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PRÓLOGO DE ESTA OBRA 


Habiendo cumplido ocho años de beca en el Colegio mayor de 
san Ildefonso, Universidad de Alcalá, y dado punto á los Estudios 
Académicos , vine á la Corte en solicitud de mi acomodo en la carre- 
ra de la Magistratura ; y para divertir la ociosidad , que es harto fre- 
cuente en semejante situación , propuse dedicarme al estudio de las 
leyes patrias , y entre ellas elegí con preferencia las de Toro, por con- 
tenerse en las mismas los puntos mas capitales de nuestra jurispru- 
dencia nacional , y haberse formado con mucho juicio y meditación, 
pues como dice Baeza en el capítulo 1 1 de non meliorandis ratione 
dotls fdiabiis, número i lo, "entre nosotros las leyes de Toro son es- 
timadas mas que las otras constituciones de España , porque creemos 
no hay en ellas cosa alguna que no se hubiese discutido , y con mu- 
cho juicio considerado para la pública utilidad.” Ibi apiid nos leges 
Tanri supra costeras Flispanice constitutiones in pretio sunt, nihil in 
eis credimiis esse, qiiod non. discussuni, ac magno per e consideratum 
üd publicani uüUtatem. fiierit. Hasta aquí Baeza ; y formar un epíto- 
me ó resúmen de sus disposiciones que me sirviera de prontuario pa- 
ra la resolución de las dudas que me ocurrieran en el ejercicio de la 
judicatura. 

Promovido á Alcalde del crimen de la Real Audiencia de Ara- 
gón, y sucesivamente á Oidor de la misma, á Regente de la Real 
Audiencia de A'alencia , y últunamente á Ministro Togado del Real y 
Supremo Consejo de Hacienda , en tan varios y diversos destines 
nunca desistí del propósito que habla formado de ^comentar las- 
leyes de Toro, y siempre que me permitía algún descanso el des- 
pacho corriente de los negocios 'que tenia que desempeñar por ra- 
zón de mis respectivos empleos vólvia it¿ atención al objeto favorito 
de comentar las leyes de Toro. ; 

Por \o que acabo de manifestar se vendrá en Conocimiento de 
las suspensiones é interrupciones que habrán sufrido mis trabajos des- 
fmadoí á la empresa , habiéndome sucedido varias veces tener que 
volver á estudiar de nuevo la materia de la ley, cuyo Comentário 
iiiterrumpí por atender al desempeño de otras obligaciones. 

JMe propuse como norte ó guía de ésta^ difícil y escabrosa em- 
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nresa al Maestro Antonio Gómez , que ciertamente ha descollado en 
tre todos nuestros jurisconsultos que torraron á l 

mcntarios á las leyes de Toro, por haberlo 

so, espendiendo en su ilustración o declaración mayor de t 

trina y no haberse dejado alguna por comentar. No por esto fue mi 
ánimo seguir ciegamente sus opiniones sin examinarlas antes y pesar 
SUS fundamentos, adoptando aquellas que me pareciesen mas arreza 
das y conformes á la letra y espíritu de la ley , y rebatiendo las que 
no guardaban esta conformidad ; lo que me puso en la precisión ele 
consultar otros autores que de intento hicieron Comentarios á las es- 
presadas leyes , de que formaré un catálogo al fin de este prologo; 
habiendo tenido también presentes y examinado con detención los 
principies escritores nacionales que por incidencia ilustraron y espli- 
caron algunas leyes de Toro , como lo echarán de ver mis lectores 
en el cuerpo de esta obra; pudiendo asegurar, sin temor de engañar- 
me , que ni por adhesión ni emulación he adoptado ó impugnado opi- 
nión alguna de los autores que cito , sino únicamente impelido del 
amor á la verdad y zelo por la justicia , siguiendo en esta parte el 
dictámen del sabio Cardenal de Lúea en el proemio de su grande obra 
Theatrum veritatis et justitice , quien dice, que el fin ú objeto de los 
que dan al público sus trabajos literarios no ha de ser el de la vani- 
dad ó ambición de conseguir honores y dignidades, sino otro muy 
diverso, cual es el de la caridad para con los venideros, y el zelo por 
la verdad y la justicia, á fin de que tanto los Jueces como los Aboga- 
dos aprendan el arte ó ciencia de juzgar bien y consultar. 

Como varias veces no me pareciesen bastante fundadas las opi- 
niones de Antonio Gómez, me vi en la precisión de consultar alo-unos 
de nuestros mas clásicos escritores que tomaron á su cargo igual em- 
presa ; y como en estos también encontré alguna diferencia ó varie- 
dad en sus dictámenes , tuve la necesidad de examinarlas radicalmente 
con la debida detención, lo que hizo que el epítome ó prontuario 
que me propuse al principio viniese á ser un verdadero Comentario 

Cuando me ha parecido indispensable separarme del dictámen 
de algunos de nuestros mas célebres escritores , y de impuernar sus 
opiniones, por parecerme contrarias y repugnantes á las ley¿ y aun 
a la,-razon misma lo he ejecutado con la moderación y decoro que 

r «n ■ u ^ ^ á insulta; las persoL 

de tan doctos y beneméritos autores, cuya sabiduría talento é in^e- 

"m'Íu aprovechándome del pa- 

dTsuÍLm'’ en el libro 7 » 

de su. incomparable obra * Loas Theologkis , del mérito que deL 
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hacerse de la autoridad de los Santos Padres , no teme afirmar el 
capítulo 3 .° que ninguno, por santo y erudito que haya sido, estuvo 
exento de cometer errores en sus escritos , por lo que juiciosamente 
aconseja que se lean los antiguos Santos Padres con respeto y reve-* 
rencia, pero al mismo tiempo con discernimiento y una juiciosa crítica, 
porque en realidad son hombres capaces de padecer engaño en sus 
opiniones \nemo, quantumvis eruditas, et san ctus , non ínter dam alia-* 
cinatiir, non alicubi ccecutit, non quandoque labitur r>: : legentur, ¿ta- 
que , á nobis Paires veteres cuín rever entia qiiidem , sed ut hondnes 
cuín delecta atque judítio. Si he tenido ó no justas razones para di*- 
sentir del parecer de varones tan respetables, lo juzgarán mis lectores, 
que usando de igual libertad podrán abrazar mis opiniones ó rebatirlas. 

Consultando á la mayor claridad he creido conveniente formar á 
cada ley su particular Comentario , ciñéndome á su disposición , sin 
comprender en el mismo otras leyes, separándome del método que 
en esta parte ha seguido Antonio Gómez , á quien han imitado otros 
comentadores ; pues por lo mismo que las leyes que aqui se inten- 
tan unir parece guardan entre sí cierta semejanza ó analogía en sus 
resoluciones , he creído ser mas conveniente y aun necesario comen- 
tarlas con separación, á fin de poner de manifiesto con la posible 
claridad la diferencia que realmente media entre unas y otras, siendo 
bien constante que ninguna ley de Toro repite la disposición de otra 
que le precede. 

También he creido conducirla mucho á la claridad de esta obra 
é ilustración de mis lectores manifestar brevemente en todas las leyes 
que guardan alguna analogía con el derecho romano ó lo suponen, 
las disposiciones de este, para que mas fácilmente se venga en conoci- 
miento de lo que el nuestro se separa ó conforma con él , pues á la 
verdad nuestro derecho patrio tiene tal enlace y conexión con d ro- 
mano , que en la actualidad es casi imposible imponerse en el dere^ 
cho Real sin tener un exacto conocimiento del que recopiló Justiniano; 
no siendo el código mas completo que tenemos de jurisprudencia, 
que es el de las Partidas , en realidad otra cosa que las leyes roma- 
nas traducidas suscancialmente al español ^ como se convencerá el que 
coteje las leyes de las partidas 3.*, 4.*, 5.*, 6.“ y 7.^ de que nos da un 
testimomo irrefragable el sabio Cardenal- de Lúea en el discurso 2.° 
de servituübu.s , donde dice que cuando en las leyes civiles ocurre al- 
guna duda recurren á las Partidas los jurisconsultos italianos; pero 
lo que todavía persuade hasta la evidencia esta verdad, es el íntimo 
enlace que han dado los autores nacionales a la jurisprudencia roma- 
na con la nuestra , pues aun en la materia de mayorazgos , propia y 
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Luliar de la nación española, el que quisiere sondear y pesar las ra- 
zies. y fundamentos q^e alegan nu^cr^ P""”t|rin ' 
como son el señor Molina , Mieres, los Ro|as y Aguila, sin estar bien 

instruido en los principios de la jurisprudencia romana, después de un 
trabajo^se veria precisado á desistir del emf^úo escarmenta- 
do; como ya lo manifesté en el discurso que hice de las obligaciones e 
los Abogados siendo Regente de la Real Audiencia de Valencia. _ 

A pesar de jas frecuentes y largas interrupciones que ha padeci- 
do la continuación de esta obra , llegó en fin á concluirse después de 
mas de cuarenta años de haberse principiado. 

Si mis tareas han correspondido al objeto que me propuse , y 
producido el efecto que era de esperar, lo juzgarán mis lectores, po- 
diendo entre tanto asegurarles que mi intento en una empresa tan ar- 
dua y dificil no ha sido otro que el procurar dar claridad á unas le- 
yes que merecen la preferencia entre todas las nacionales, por con- 
tenerse en ellas la médula y núcleo de nuestra jurisprudencia prác- 
tica, y fijarse en las mismas el estado actual del derecho privado ó 
que debe regir entre los particulares. 

A imitación de lo que hicieron Diego del Castillo, Palacios Ru- 
vios y Marcos Salón (vulgo de Paz) he puesto á la cabeza de esta obra 
la Pragmática espedida por la Reina doña Juana á 7 de Marzo de 
1 5o 5 para la publicación de estas leyes de Toro , á que sigue á con- 
tinuación una Disertación histórica que puede servir de esposicion á 
la misma Pragmática, en que manifiesto el lugar y también el tiempo 
en que se formó y ejecutó el proyecto de hacer estas leyes, que 
después se llamaron de Toro, por ser el pueblo donde se publicaron, 
cuánto tiempo se ocupó en su formación, dónde se concluyeron, y dió 
la última mano, por cuyo medio se vendrá en conocimiento que solo 
los señores Reyes Católicos don Fernando y doña Isabel han sido los 
únicos Soberanos que establecieron estas leyes, sin que tuviese parte 
alguna en su formación la señora Rema doña Juana , á quien no falta 
escritor que la haga autora de ellas, y aun en algunos epígrafes de 
las leyes de la Recopilación se comete el mismo erroT, como se ve en 
varias leyes del título 2. y 3. del libro 5,° de la misma, cuyo defecto 
virtualmente se halla corregido en la edición de la últinna y Novísi- 
ma Recopilación, en la que en el epígrafe solo se espresa ser las le- 
^ indicación de su órden numeral, y continúa 


un breve Epitome o indicación del contenido de cada una de las leyes. 

taohrr^v tle las objeciones que podrán ponerse é es- 

dÍL^iC’no “ bastará á 

parlas. Acaso no faltara quien se persuada haya sido inútil y ocioso 
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el trabajo que me he tomado en comentar las leyes de Toro, cuya 
esposicion estaba ya completatneote desempeñada por varios juriscon- 
sultos nacional^, y algunos de ellos de los mas clásicos, de que podrá 
inferirse que mi empresa ha sido efecto de una desmedida presunción 
ó de una manifiesta necedad ; lo primero por creerme capaz de au-* 
mentar las luces que esparcieron los que me precedieron en este em- 
peño, ó de corregir sus errores ; lo segundo por ser inútil y escusado 
haber empleado el tiempo en escribir sobre una materia en que úni- 
camente se repetía lo que anteriormente ya estaba dicho, sin aumen- 
tar cosa alguna á los que me habian precedido, 

Si esta objeción tuviera la solidez que á primera vista presenta, 
podría obi-ar igualmente contra los que escribieron de estas leyes des- 
pués de los primeros comentadores , y esto no obstante ni se les im- 
puta á temeridad ó arrogancia su empresa, ni tampoco á necedad, 
acreditando constantemente la esperiencia que no solo en la jurispru- 
dencia sino en las demas ciencias cada dia se adelanta en ellas en la 
sustancia ó en el modo con nuevos escritos, esparciendo nuevas lu- 
ces , ó dando un nuevo orden ó método á lo que antes se habia di- 
cho, facilitando por este medio la inteligencia de los lectores. Habién- 
dose propuesto Amoldo Vinio en su epístola dedicatoria de su doc- 
ta obra de par títioníbus ji iris cmlis un.. argumento semejante, creyó 
estaba suficientemente disuelto y desvanecido con la siguiente decla- 
mación: ¿cuál ha sido hasta ahora" tan dichoso y feliz que habiendo 
emprendido tratar de una materia , lo ejecutase tan completamente 
que hiciese inútiles y siipérfluos los conatos y esfuerzos de los- que 
intentasen la misma empresa? ¿Nam quis unus eo imquam feliatatis 
pervenit , iit sais unías vigilüs aííorum prescríberet prejadicaretque 
indastrice^. Si, pues, en dictámen de este sabio jurisconsulto no hay 
ninguno que hasta ahora pueda lisonjearse de haber puesto por lo 
menos en la jurisprudencia con sus luces y escritos una barrera in- 
capaz de ser superada por los venideros, ¿ por qué no ha de ser libre 
á cualquiera hacer nuevos esfuerzos para mejorar los trabajos agenos 
si no en el todo , á lo menos en alguna parte ? Y ya- que no sea en lo 
sustancial, podrá ser en el órden,- método y claridad, para manifestar 
lo que antes ya se habia dicho sin ella , y por último la satisfacción ó 
descargo de esta objeción la dejo al juicio de mis lectores, después que 
hayan examinado y reconocido con detención mis trabajos, los que si 
no han correspondido á mis deseos, merecen indulgencia por los es- 
fuerzos con que por tan dilatado número de años he continuado con 
empeño esta obra, sin otro objeto que mejorar y reunir en ella cuan- 
to bueno se encuentra esparcido, en los diversos autores que han es- 



crito sobre la' inteligencia de estas mismas leyes; y por lílmno sea 
cual quiera el juiao de mis lectores,' no debo ser declarado culpab 

antes de ser oido. . , , 

Otra Objeción podrá ponerse á mi obra , sino en cuanto a la sus- 
tancia, á lo menos en cuanto al modo; reducida á que mis Comenta - 
rios se han puesto en castellano, y no en latín , como lo han e)eouta- 
dó casi generalmente todos los que han comentado las leyes de loro, 
y aunJas demás reales, como se echa de ver en Montalvo, comenta- 
dor del fuero juzgo; Gregorio López de las Partidas; Acevedo, Gu- 
tiérrez , Narvona , Carrasco y otros de la Recopilación, cuyo cons- 
tante uso deberla seguir á ejemplo de tantos autores beneméritos pa- 
ra no haberme separado del método que ellos observaron. 

Para satisfacer esta objeción, que á primera vista tiene visos de 
fundada , conviene advertir que todas nuestras leyes están en lengua 
castellana, á imitación de lo que observó Moisés poniendo en lengua 
hebrea las leyes que dio al pueblo de Israel , habiendo seguido res- 
pectivamente el mismo ejemplo los demas legisladores, asi fenicios, 
griegos y romanos, y cuantos han dado leyes á los pueblos, pub!]- 
cándolas en el idioma vulgar de los mismos ; ni cabla hacer otra cosa, 
pues siendo las disposicidnes de las leyes unos preceptos de lo que se 
debe hacer ó evitar, habría. sido un manifiesto absurdo publicarlas en 
un idioma estraño’y desconocido á los que las habian de observar, de 
que tenemos dos ejemplos memorables en la Sagrada Escritura : el 
primero en Ajdan y Eva / á quienes en su lengua é idioma propio 
intimó Dios el precepto de no córner la fruta del árbol de la vida , y 
ei segundo en los preceptos del Decálogo, escritos por mano del mis- 
mo Dios en lengua hebrea para la inteligencia y observancia que Iiut- 
bia de hacer de ellos el pueblo de Israel ; ni podia á ia verdad darse 
cosa mas repugnante que escribir leyes en idioma ignorado de los 
mismos que .' debían observarlas , porque si la ley no obliga, co- 
mo es constante , antes.de su publicación y noticia, ¿cómo habian 
de obligar las -leyes publicadas en ..lengua estraña y desconocida, 

que tanto después como, .antes de su publicación eran igualmente 
ignoradas ? f,- : 

Persuadido de esta verdad el Rey don Fernando III, queriendó 
que continuase la observancia del Código Gótico, que estaba en latin 
mando que se .tradujese á la lengua castellana. Siendo, pues, cons- 
tante que las leyes para la inteligencia y conocimiento del pueblo que 
^ deben escribirse en el idioma del mismo, tenien- 

que se liacen.á ellas igual ob¡eto de facilitar el 
conoamiento e uueligenaa de las .mismas, es á todas luces claro que 



el idioma en que se escriban los Comentarios no debe ser diverso, sino 
el mismo en que están escritas las leyes. 

El Doctor Pedro Simón de Abril en sus apuntamientos acerca 
de cómo se deben reformar las doctrinas y la manera de enseñarlas 
tratando de los errores que se cometen en el derecho civil, y contra- 
yéndose á los comentadores de las leyes nacionales , se esplica en es- 
tos términos: ''este pío zelo de los pasados Reyes lo han obscurecido 
jos Doctores, que pareciéndoles que les era mas honor escribir bár- 
baramente en latín que elegante en castellano, les han hecho Co- 
mentarios ó declaraciones en lenguaje estraño, haciendo cuanto es 
de su parte inútil al pueblo aquel derecho , yendo contra el santísi- 
mo intento de los buenos legisladores: porque el intento de estos 
fue que el pueblo supiese las leyes por donde se ha de gobernar pa- 
ra que las pusiese en práctica; y el de los glosadores fue que los 
hombres no las entendiesen, porque acudiesen á ellos como á orácu- 
los á preguntar el entendimiento de la ley. Porque si aquellas sus 
declaraciones son de momento para el entendimiento de las leyes, 
¿por qué no las hacen de manera que el pueblo se pueda servir de 
ellas para mejor entender las leyes conforme á las cuales han de vi- 
vir? Y si no sirve de nada para esto, ¿para qué hacen mas costosos 
los libros con sus vanas declaraciones? No lo hicieron asi aquellos 
consultos romanos, sino que las leyes escritas en lengua romana pa- 
ra uso del pueblo romano las declararon en lengua romana, y no 
en griega, para que mejor pudiesen entendellas los romanos. A cu- 
yo ejemplo ellos las leyes castellanas las hablan de declarar en len- 
gua castellana, y no en latina, para que las entendiese mejor el pue^ 
blo castellano.” 


Me resta advertir el particular cuidado y solicitud que he puesto 
en asegurarme de las doctrinas de los autores que no me han pa- 
recido conformes con las leyes, para procurar impugnarlas, pudiendo 
asegurar sin exageración que ha habido autor que he leído diez ó 
mas veces en un punto para comprender su dlctánien y poder im- 
pugnarlo sin peligro de engañarme; y con el mismo cuidado he pro- 
curado proponer los fundamentos de mis opiniones con claridad y en 
términos de que los percibiesen mis lectores , aunque alguna vez ha- 
ya parecido prolijo en la repetición de nombres y cosas, para la mas 
fácil inteligencia , por haber preferido ser nimiamente claro á incurrir 
en la nota de obscuro y hablar en términos de no darme á enten- 
der, teniendo presente aquella máxima de Cicerón en el capítulo 8.® 
de la Filíppica 3.*, que era menos malo ser mudo, que hablar de 
forma que nadie lo pudiese entender , y la sentencia de Horacio bre-‘ 



L «« mro. obscurus fio ; tk,t lo que Pllnio el menor 
en lo que consiste la brevedad en esplicarse dice en la epístola C. 
del libro 5.°, que esta estriba no en que se diga menos , smo cii que 
no se diga mas de lo que conviene; nos brevitatem in eo pommas, 
non ut minas, sed ne plus dkatur quani opportet. 

Desembarazado ya de las objeciones que podi’ian oponeiseme, he 
creído conveniente dar una breve y sucinta noticia de los autores que 
de intento se han propuesto comentar las leyes de Toro, rebritii-.io-’ 
los por orden cronológico. 

El primero que tomó á su cargo esta diíicil empresa fue Diego 
del Castillo, natural de Molina en Castilla, Colegial en el de san Cle- 
mente de los españoles de Bolonia , y Doctor en ambos derechos , y 
publicó su obra en Burgos el año de lóay, poniendo á la frente las 
leyes de Toro glosadas. 

A imitación de Castillo comentó las mismas leyes Miguel ele Ci- 
fuentes, oriundo de Oviedo, y dió á luz su obra en Salamanca el 
año de i536, titulándola: Bona lectura, sioe declarado legum Taa- 
rinarum. 


El docto Juan López de Palacios Ruvios, Colegial del mayor de 
san Bartolomé, Doctor en ambos derechos, del Consejo de S. M., se 
dedicó igualmente á escribir Comentarios á las leyes de Toro, que se 
publicaron en Salamanca por Alonso Perez de Vivero, su hijo, el año 
cíe con el título: Qlossemata legum Tauri, en el que concur- 

rió la particular circunstancia de haber asistido en las Córtes de To- 
ro á la revisión que se hizo de las espresadas leyes antes de su |')u- 
blicacion, como él mismo lo afirma en varios lugares de sus Co- 
mentarios. 


Fernando Gómez Arlas, natural de Talayera, emprendió ilustrar 
con sus Comentarios las leyes de Toro, y los publicó en Alcalá de 
Henares daño de ¡ 546 , con el siguiente título: Subdlíssíma , et mi- 
de utilem glossam ad famosissinias ac subtiles, ac necess arias, ac 
quotidianas leges Tauri. 

Después de estos se dedicó á igual empresa el Maestro Antonio 
Gómez, y escribió sus Comentarios á- las 83 leyes de Toro, que se 
publicaron en : Salamanca el ano de i 555., con el siguiente titulo; 
Amonii .Gomezü ad leges Tauri Cominentariiim absoludssinium. 

Marcos Salón de Paz (por otro nombre vulgo de Paz) Aboo-a- 
do en la Real Chancillería de yalladolid,¡en el año de iSyS, bajo 
e ^te título. Ad leges Taurinas insignes Commentarü, mmc primum 
eaiti quorum hk^.codex , .primus est tomas , in quo quatuor iii- 
sum exactusinuB relaciones. Aunque este tomo es bastante abul- ’ 
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tado , su esposiclon ó Comentario no pasa de la ley 3 .* de Toro. 

Este autor nos da noticia de otro comentador de las leyes de 
Toro, conocido bajo el nombre del Anónimo de Calatayud, en su 
Comentario á la ley 3 .* de Toro, número 888, párrafo verumex dic^ 
la lege, donde con referencia á dicho anónimo de Calatayud afirma 
que al presente no es necesario dejar á los hijos la legítima, según la 
ley del ordenamiento (es la i.*, título 2.®, libro 5 .®), de cuya opi- 
nión dice era Calatayud , como lo manifiesta en su Comentario á la 
ley 6.* de las de Toro. 

A Marcos Salón de Paz siguió Ruiz Velazquez de Avendaño, 
Profesor de derecho en la Universidad de Alcalá de Henares, y des- 
pués Abogado en la Real Chancillería de Valladolid, que escribió Co- 
mentarios á las leyes de Toro, y los imprimió en el año de i 588 
con el siguiente título: Leguni Taurinarum a Fer diñando et Joanna 
Hispaniarum Re gibas, felicis recordationis, utilissinia glossa sequi- 
lar; sus Comentarios principian en la ley 4.*, y concluyen en la 46. 

Otro de los comentadores á las mismas leyes fue Juan Guillen de 
Cervantes, oriundo de la ciudad de Sevilla, Doctor y profesor en Cáno- 
nes en la Academia de la misma Ciudad, que publicó sus Comentarios 
en Madrid el año de 1594, en los que comprendía únicamente las 
16 leyes primeras de Toro con este título: Prima pars commentario- 
rum in leges Tauri. 

Un año después dió á luz una obra concerniente al mismo asun- 
to Tollo Fernandez, Jurisconsulto y Abogado en la Real Chancille- 
ría de Granada, y la publicó en Madrid el año de iSpS, bajo el 
título : Prima pars commentariorum in primas triginta et octo le- 
ges Tauri 

Después de Tello Fernandez, y en el año de iSpS, publicó en 
Salamanca Diego Gómez Cornejo, nieto del Maestro Antonio Gómez, 
Catedrático de prima del derecho civil en la universidad de Osuna, 
sus adiciones á los Comentarios de las leyes de Toro que publicó 
su abuelo. 

Todos estos escritores que se dedicaron á formar Comentarios á 
las leyes de Toro florecieron en el Siglo XVI, en el mismo que se 
publicaron dichas leyes , y de estos Marcos Salón , vulgo de Paz, 
Avendaño , Cervantes y Tello Fernandez solo comprendieron un cor- 
to número de leyes , pues el que mas los estendió fue Avendaño , y 
apenas llegó á la mitad de ellas. 

En el Siglo XVII no creo haya habido ninguno que comentase 
estas leyes ; y si en realidad lo hay no ha llegado á mi noticia. En el 
Siglo XVni tampoco sé hubiese emprendido alguno el trabajo de es- 



cribir Cómentarios propiamente dichos á las leyes de Toro pues 
aunque don Juan Perez Villamil, Abogado del Colegio de esta Corte, 
escribió sobre la inteligencia de las leyes de Toro, su obra se limitó a 
compendiar la doctrina de Antonio Gómez y su adicionador y 
nieto Diego Gómez Cornejo, bajo el título siguiente: Doctrina Arito- 
mi Gómez, et ejus addentis et nepotis Didaci Gómez Cornejo, ad le- 
pes Tauri enucleaJtas , et iii compendium redactas; la que publicó en 
Madrid el año de 1776. ’ ■ 

A imitación de don Juan Perez Villamil escribió otro compendio 
de la doctrina de Antonio Gómez en sus Comentarios á las leyes de 
Toro el Licenciado don Pedro Nolasco del Llano, Abogado de los 
Reales Consejos, y Corregidor en la villa de Trebugena, habiendo 
titulado su obra: Compendio de los Comentarios estendidos por el 
Maestro Antonio Gómez á las 83 lepes de Toro, el que salió á luz en 
Madrid año de 1785. . t 

Ultimamente escribió unos Comentarios en forma de diálo2;os á 
las 83 leyes de Toro don Juan Alvarez; Pesadilla , del Consejo de 
S. M., y Fiscal del crimen de la Real Audiencia de Valencia, los que 
imprimió por primera vez en el año de 1796 con este título: 'Comen- 
tarios á las leyes de Toro segim su espirita y el de la legislación de 
España , en que se tratan las cuestiones prácticas. 
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Dona Juana, por la gracia de DIps Reina de Castilla, de León, de Granada, de 
Toledo, de Galicia, de Sevilla, de Córdpba , de Murcia, de Jaén, de los Algarves, 
de Algecira, de Gibraltar, de las Islas de Canaria; Señora de yizcáya, y de Molina; 
Princesa de Aragón, y de Sicilia; Archiduquesa de Austria, Duquesa de Borgóna ; al 
Príncipe Don Carlos, mi muy caro. y muy amado hijo , á los Infantes, Duques, Per- 
lados, Condes, Marqueses, Ricos homes, Maestres de las Órdenes, y á los del mi 
Consejo, y Oidores de las mis Audiencias; y á los Comendadores, y Subcomendadores, Al- 
caides de los castillos, y casas fuertes y llanas, y á' los Alcaldes de la mi Casa y Corte, 
y Cliancillerías, y á .todos los Corregidores y Asisteptss, y Alcaldes y Merinos, y otr s 
Justicias y Jueces cualesquier, de toda.s las ciudadqs,jy villas y lugares de los mis reino 
y señoríos, asi realengo como abadengo, órdenes y». behetrías y otros' cualesquier seño- 
ríos y personas de cualquier condición qup sean , y á cada uno y cualquier de vos á quien 
esta mi Carta fuere mostrada, ó su traslado, signado de Escribano público: salud y 
gracia. Sepádes que al Rey mi señor y- padre, y á; la Reina mi señora madre, que santa 
gloria haya, fue hecha relación dcl gran daño y gasto que receblan mis súbditos y natura- 
les á causa de la gran diferencia y variedad que había en el entendimiento de algunas Le- 
yes de estos mis reinos, asi del Fuero, como de las Partidas y de los Ordenamientos, y 
otros casos donde había menester declaración, aunque no habían Leyes sobre ello: por 
lo cual acaescía que en algunas partes destos mis reinos, y aun en las mis Audiencias, se 
determinaba y sentenciaba en un caso mismo, unas veces de una manera, y otras veces 
de otra; lo cual causaba la mucha variedad y diferencia que habla en el entendimiento 
de las diclias Leyes entre los Letrados de estos mis reinos, y sobre esto por los Procu- 
radores de las cortes que los dichos Rey y Reina mis señores tuvieron en la ciudad 
de Toledo el año que pasó de quinientos y dos, les fue suplicado que en ello mandasen 
proveér de manera, que tanto daño y gasto de mis súbditos se quitase, y que hubiese ca- 
mino como las mis Justicias pudiesen sentenciar y determinar las dichas dudas, y aca- 
tando ser justo lo susodicho,, é informándoos del gran daño que de esto se recrescía, 
mandaron sobre ello platicar á los del su Consejo y Oidores de sus Audiencias, para 
que en los casos que mas continuamente suelen ocurrir y haber las dichas dudas, vie- 
sen y declarasen lo que por Ley en las dichas dudas se debia de allí adelante guar- 
dar; para que visto por ellos lo mandasen proveér como conviniese al bien de estos 
mis reinos y súbditos de ellos: lo cual todo visto y platicado por los dcl su Consejo y 
Oidores de sus Audiencias, y con ellos consultado, fue acordado que debían mandar 
proveer sobre ello, y facer Leyes en los c.asos y dudas, de la manera seguiente. 'Acaso que 
los dichos Rey y Reina, mis señores padres, viendo que tanto cumplía al bien de es- 
tos mis reinos y súbditos de ellos, tenian acordado de mandar publicar las dichas Le- 
yes; pero á causa dcl ausencia del dicho señor Rey mi padre de estos reinos de 
Castilla, y después por la dolencia y muerte de la Reina mi señora madre, que ha)» 
santa gloria, no hubo lugar de se publicar como estaba por ellos acordado, y agora íes 
Procuradores de cortes que en esta ciudad de Toit) se juntaron á ihe jurar por Reina 
é Señora de estos reinos, me suplicaron que pues tantas veces por su parte á los di- 
chos Rey y Reina mis señores les había sido suplicado que en esto mandasen proveér, 
y las dichas Leyes estaban con mucha diligencia fechas, y ordenadas, y por los dichos 
Rey y Reina mis señores vistas y acordadas, de manera que no faltaba sino la publi- 
cación de ellas; qqe considerando cuánto provecho á estos mis reinos de esto vernía, 
que por les facer señalada merced tuviese por bien de mandar publicarlas y guardar- 
las, como si por el dicho Rey y Reina mis señores fueran publicadas, ó couio la mi 
merced fuese. 

Y porque la guarda de estas dichas Leyes paresce ser muy cumplidero al servicio 
de Dios, y mió, y á la buena admlmstracíon y ejecución de la justicia, y al bieo y 
TOMO I. - ^ 
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pró común de estos mis reinos y señoríos, 

por su 
amado 6jc 

mendadores y Subcomendadores, y Alcaides de los castillos y casas Jeios Ofi 

Adelantados, y Consejos y Personas, y Justicias, Regidores, Caballeros y ^ 

ciales y Homes buenos de todas cualesquiet ciudades, y villas y ugares d 
reinos y señoríos ; y á tpdos mis súbditos , naturales de cualquier ley, estado y con> 
dícion que sean, á quien lo contenido en las dichas Leyes, o cualquier de ellas ata- 
ñe ó atañer puede , ó á cualquiera de ellos que vean las dichas Leyes de suso incor- 
poradas y cada una de ellas, y en los pleitos y causas que de aquí adelante de nuevo se 
movieren y escomenzaren, guarden y cumplan y ejecuten, y las fagan guardar y cumplir 
y ejecutar en todo y por todo, según que en ellas y en cada una de ellas se contiene, 
como Leyes generales de estos mis reinos, y los dichos Jueces juzguen por ellas ; é los unos 
ni los otros no vayan, ni pasen, ni consientan ir, ni pasar contra el tenor y forma de ellas, 
en algún tiempo, ni por alguna martera : sopeña de la mi merced y de las penas en las di- 
chas Leyes contenidas. Y de esto mandé dar esta mi Carta y cuaderno de Lejes firmada 
del nombre del Rey mi señor y padre. Administrador y Gobernador de estos mis reinos 
y señoríos, y sellado con el sello del Rey y Reina mis señores padre y madre , porque 
á la sazón no estaba hecho el sello de mis armas. E mando que sean apregonadas publi- 
camente, y en la mí corte, y que dende en adelante se guarden y aleguen por Leyes ge- 
nerales de mis reinos. E mando á las dichas mis Justicias y a cada una de ellas , en sus 
lugares y jurisdiciones, que luego las fagan apregonar públicamente por ante escribano, 
por las plazas y mercados y otros logares acostumbrados. E mando á los de mi Consejo que 
dén, y libren mis Cartas y sobre Cartas de este cuaderno de Leyes, para las ciudades y vi- 
llas y lugares de mis reinos y señoríos, donde vieren que cumple y fuere necesario. E los unos 
ni los otros no fagades ni fagan ende al por alguna manera , sopeña de la mí merced 
y de diez mil maravedís para la mi Cámara, á cada uno por quien fincare de lo asi 
facer y cumplir j y mando al lióme que vos esta mi Carta mostrare, que vos emplaze 
que parezcádes ante Mí en la mi Corte, del día que vos emplazare fasta quince días 
primeros siguientes ; y mando so la dicha pena á cualquier escribano público que para 
esto fuere llamado, que dé ende al que vos ia mostrare testimonio signado con su signo, 
porque Yo sepa en como se cumple mi mandado. Dada en la ciudad de Toro á 7 dias 
del mes de Marzo, año del nascimicnto de nuestro Salvador Jesu Cristo, de 1 505. = 
YO EL REY. = Yo Gaspar Gricio,, Secretario de la Reina nuestra señora, las fice escri- 
bir por mandado del señor Rey su Padre, Administrador y Gobernador de estos sus rei- 
nos. = Joannes, Episeopus Cordubensís. =;Ferdinandus Tello, Lieentlatus.=:Dr. Carvajal.=i 
Licentiatus Zapata. =Licentiatu$ Moxica. =Licentiatus de Sanctlago. 

Esposicion de la Pragmática que publicó las Leyes de Toro. 

1.0 Esta Pragmática se encabeza en nombre de la Reina doña Juana, heredera y 
propietaria de ios reinos de Castilla, de León &c., como succesora de la Reina ca- 
tólica doña Isabel, y se firma por el Rey católico, como padre , administrador y go- 
bernador de dichos reinos de Castilla y de León &c. La razón ó causa de no hallarse 
la firma de la Reyna , en cuyo nombre salía la Pragmática , fue el estar ausente con su 
marido en los estados de Flandes , como consta de nuestras historias y en particular 
de la de Segovia, escrita por Colmenares , cap. 36 , pár. 2.o, Zurita , lib. 6 o oár 2 o 
y Mariana llb. 2g , caps. 12 y 1 3. ^ » O- > , 

2.® Se refiere eu dicha Pragmática qüe á los señores Reyes católicos se habla he- 
cho relación en las cortes que celebraron en Toledo el año de 1502 (en que se ju- 

LeX&cfdel"íanT''^“^“^ ^ ^ Corona de Castilla,^ de 
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ñas partes, y aun en las Audiencias se determinaba, y sentenciaba un mismo caso, unas 
veces de una manera y otras de otra; por todo lo. cual los dichos Procuradores de 
las cortes suplicaron á los señores Reyes católicos se mandase proveer de manera, 
que tanto daño y gasto de sus súbditos se quitase, y que hubiese cámino como las jus- 
ticias pudiesen determinar y sentenciar las dudas qüe .ocurriesen; y téniendo conside- 
ración á lo cspuesto, é informados de la certeza de los daños que se recrecían , man- 
daron á los de su Consejo y Oidores de sus Audiencias, que en los casos que mas con- 
tuiuamenre solían ocurrir,, y suscitarse dudas, viesen y declarasen lo que por Ley en 
dichas dudas se debía de allí adelante* guardar, á lia de que visto por los misraós; se- 
ñores Reyes mandasen proveer lo mas conveniente al- biém ,de sus reinos y súbditos de 
ellos; y habiéndose conferenciado y , platicado potólos del Consejo y . Oidores de su» 
Audiencias lo conveniente en la materia, y consült'ado ;con dichos señores Reyes su 
parecer y dictámen , acordaron ios mismos que debían -mandar proveer sobre ello , y 
hacer Leyes en los casos y dudas de la.manera siguiente: (aquí se refieren las Leyes que 
después se llamaron de Toro). 

3.0 Continúa la misma Pragmática manifestando, que supuesto que los referidos se- 
ñores Reyes tenían acordado de mandar publicar dichas Leyes, lo que no se habia ve- 
rificado a causa de la ausencia del señor Rey católico su padre de los reinos de Casti- 
lla, y después por la dolencia y muerte de la señora Reina su madre, y que ahora los 
procuradores de las cortes que se habían juntado en la ciudad de Toro; para jurarla 
por Reina y Señora de estos reinos, la suplicaron,' que supuesto que las dichas Leyes 
estaban con mucha diligencia hechas y ordenadas, y por los dichos señores Reyes vistas 
y acordadas, de manera que no falcaba sino la publicación de ellas, que considerando 
cuanto provecho á estos reinos vendría de su publicación por hacerles señalada merced, 
tuviese á bien mandar publicarlas y guardarlas como si por los dichos señores Reyes 
fueran publicadas. 

4.° En seguida se mandó hacer la publicación de las mencionadas Leyes, y que en 
los pleitos y .causas que en adelante se movieren y comenzasen, se guarden, cumplan 
y ejecuten en todo y por, todo según en ellas se contiene, como Leyes generales de 
estos reinos. . , 

De la parte narrativa de esta Pragmática que se acaba de referir se descubren 
l;is siguientes verdades: Que á instancia de los procuradores de las cortes que se 

tuvieron en Toledo, se mandaron hacer y formar por los Reyes católicos las Leyes que 
después se publicaron en las cortes de Toro. 2.^ Que estando ya ordenadas y conclui- 
das dichas Leyes, fueron vistas y aprobadas por los mismos señores Reyes católicos, 
los que tenían acordado mandarlas publicar, cuyo acto se habia diferido á cau.a de la 
ausencia que hizo de estos reinos de Castilla el señor Rey don Fernando. 3.“ Que dicha 
publicación lúe mandada hacer en nombre de la señora Reina doña Juana, para que en 
los pleitos y causas que en adelante se moviesen y comenzasen, se guarden, cumplan 
y ejecuten en todo y por todo según en ellas se contiene, como Leyes generales de 
estos reinos. Fueron, pues, indudablemente los señores Reyes católicos los verdaderos au- 
tores de estas Leyes , y la señora Reina doña Juana la que las publicó y sancionó por 
disposición dcl señor Rey don Fernando , como administrador y gobernador del reino 
eu ausencia de su hija , según lo ordenó en su testamento la señora Reina católica 
doña Isabel. 

También se manifiesta que habiéndose mandado formar las Leyes á instancia de 
los procuradores de las cortes que se celebraron en Toledo en el año -de 1502 , no se 
empezó á tratar de ellas hasta después de dicha época: igualmente se deduce que, es- 
tando ya formadas, ordenadas y aprobadas las éspresadas Leyes por los señores Reyes 
católicos antes del 26 de Noviembre de 1504, en que falleció la señora Reina doña 
Isabel, como asi consta de la citada Pragmática, se ejecutó su formación y conclusioa 
en el periodo de tiempo que medió desde Mayo del indicado año de 1502, época de 
la instalación de las cortes de Toledo, hasta el 26 de Noviembre de 1504, en que fa- 
lleció la señora Reina doña Isabel. ; 

Queriendo persuadir el P, Burrlel que' los señores Reyes católicos fuerQQ los 
verdaderos autores de las Leyes dé Toro, y no teniendo presente , ó no creyendo ha»- 
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(To:;;S] |cLVdóL Juana rovo ni pndo ren^r en Flandes. viviendo sus padres, 
iateocioa de recoger y enmeiidar los Ordenamientos? 

Ésta ilación ó conjetura nb es seguramente tan eficaz para probar su intento co- 
mo las espresiones claras, terminantes y concretas, que se leen en la mencionada Prag- 
mática, y son las siguientes: «Y las dichas Leyes estaban con mucha diligencia te- 
chas y ordenadas, y por los dichos Rey y Reina, mis señores, vistas y acordadas, 
de manera que no faltaba sino la publicación de ellas.” Ademas de que si las pa- 
labras de la mencionada Ley se dirigiesen ó concretasen á una intención anterior, 
ó ya pasada, podria inferirse lo que se pretende; pero contrayéndose, como se con- 
traen, á una intención ó voluntad actual y de presente, según lo indican las mis- 
mas, á saber, nuestra intención y voluntad es , no dice ni envuelve contradicción 
que la señora Reina doña Juana hubiese formado aquel designio desde el punto 
que se defirió á la misma la sucesión á la Corona por la muerte de su madre. 

Mas eficaz es, sin disputa, el testimonio que ofrece la Ley i.* de Toro pa- 
ra persuadir esta verdad: se afirma en ella con palabras espresas y terminantes, que 
sus autores en el año de 99 hicieron las Leyes y Ordenanzas que se mandaron guardar 
en la ordenación y decisión de las causas; y como dichas Leyes y Ordenanzas no las pii- 
dieroh hacer otros que los señores Reyes católicos , que en aquella época ejercían la 
soberanía en los reinos de Castilla y Aragón, es visto que estos, y no la señora Reina 
doña Juana, fueron los autores de la espresada Ley 1.* de Toro. Oiganse las primeras 
palabras, para mayor convencimiento: "Y por cuanto Nos obimos hecho en la villa de 
Madrid el año que pasó de .99 ciertas Leyes y Ordenanzas, las cuales mandamos se 
guardasen en la ordenación, y algunas en la decisión de los pleitos y causas en 
nuestro Consejo, y en nuestras Audiencias &c.” Es, pues, incontestable que los señores 
Reyes católicos, que formaron las Leyes y Ordenanzas el año 99 en Madrid, fueron 
los únicos y verdaderos autores de la Ley 4.* de Toro. Todavía se encuentra en 
las mismas Leyes de Toro otro convencimiento, si no mayor, por lo menos igual, 
de quedos señores Reyes católicos fueron los verdaderos autores de ellas. En la 64^ 
clara y terminantemente se dice, que sus autores hicieron ciertas Ordenanzas en la 
villa de Madrid, á 4 dias del mes de Diciembre de 1502: estas son sus palabras: 
"Por cuanto en las Ordenanzas que hicimos en la villa de Madrid á 4 dias del mes 
de Diciembre del año pasado de 1502 años hay una Ordenanza, el tenor de la cual es 
este que sigue.” 

Si los autores de esta Ley 64 lo fueron igualmente de las Ordenanzas que se 
hicieron en la villa de Madrid el ano de 1502, jcómo ha de ser posible, a no re- 
nunciar al sentido común , poner en duda que los mismos Soberanos que formaron las 
Ordenanzas en la villa de Madrid el año de 1502 fueron los autores de la Lev 64 
de Toro? 

Esta misma Ley, á mas de presentarnos una prueba irrefragable de sus autores nos 
da fundamento para una reflexión curiosa, que sirve para ilustración de esta materia 
y es la de que se hizo después del año de 1502, supuesto que á este año ya le llama 
pasado, y de consiguiente la Ley se formó en el de 503 ó 504. 

No es tan fácil fijar el lugar y tiempo en que se formaron las Leyes de Toro, 
como el descubrir sus autores ya se ha visto por la Pragmática de la señora Reina 
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tos y aprobados por los mismos Soberanos, se sancionasen y publicasen las Leyes que 
se hicieron. Todo lo cual, menos la publicación, es-tuvo hecho y concluido antes del dia 
26 de Noviembre de 1 504-. 

Por la narrativa de la Pragmática podemos, asegurar, sin peligro de equivocarnos, 
que las Leyes que se publicaron en.'Toco^ se formaron en el espacio de tiempo que medió 
desde las cortes de Toledo en .l,J02 basta 26 de Noviembre de 1504} pero no hay 
igual seguridad para señalar ó indicar los lugards en que se trabajaron algunas Leyes, 
por Ips -varios pueblos-en que res id» la corte .‘én. el tiempo que medió desde Mayo 
de 1502 liasta Noviembre de 1504. Sabemos pos nuestra Hiatoriaj,rque cu el 22 de 
Abril de 1502 llegó .la.- corte á Toledo., y pertóáneció en., aquella ciudad' jiasta 18 
de Setiembre del misino, ano, que trasladó.á. Madrid, de donde salió para Alcalá 
de Henares en 15 de EnecO;; de>4503, y de alü el- 14 do JoJáo del mismo año se 
dirigió á Segovia pasando por Madrid, y llegó- á dicho pueblo él l.-" de Agosto, donde 
se detuvo hasta el 26» de Noviembre del enunciado año, en cuyo dia se puso en cami- 
no para Medina del Campo, y que allí continuó' hasta el 26 de Noviembre de 1504, 
en que se verificó la muerte de la señora Reina doña Isabel, 

He sacado este itinerario de -Garibay, lib. lí», cap. 14 y siguientes de su com- 
pendio de la Historia de España} de Colmenares- en el cap. 36, párrafo 19 de la His- 
toria de la ciudad de Segovia, y de Ortiz en el compendio de la Historia de España, 
lib. 15, cap. 12 y siguientes, cuyos autores coucuerdan sustancialinénte' con, el don 
Lorenzo Gallado de Carvajal en su Crónica, abreviada, manuscrita de los señores Reyes 
católicos. ’ • 

De la certeza de estos hechos resulta} que la corte permaneció eti Toledo desde las 
cortes que se celebraron en Mayo de 1502, hasta mediado Setiembre del mismo año, 
en que se trasladó á Madrid} y de consiguiente su mansión en Toledo fue de cuatro 
meses con corta diferencia. De Madrid pasó á Alcalá de Henares en 1 5 de Enero 
del ano siguiente, y continuó allí hasta el 14 de Julio del . mismo año de 1 503, 
habiendo sido su estancia de seis meses en aquel pueblo. De Alcalá se encaminó á Segovia, 
donde llegó el l.° de Agosto de aquel ano, y se detuvo en dicho pueblo hasta 26 de 
Noviembre de aquel uiVsmo ¿iño , resultando que su residencia fue de cuatro meses escasos. 
Ultimamente hizo tránsito á“ Medina del Campo, de donde do salió hasta después del 
26 de Noviembre de 1504, que fué el postrer día de la vida de Ja señora Reina 
doña Isabel } de lo que resulta , que en el referido pueblo residió la corte continua- 
mente por espacio de nn año, menos pocos dias} y estodá motivo á congeturar, que en 
dicha ciudad se concluyó la grande obra del nuevo Código, y se verificó la mayor 
parte de los trabajos que se emplearon en su formación, siendo constante que para la 
perfección de las obras literarias es necesario tranquilidad de espíritu, sosiego del 
cuerpo, continuada lectura, y una profunda meditación. Todo lo cual pudo verificarse 
con mayor razón en Medina del Campo, que en los demás pueblos por donde anduvo la 
corte en el tiempo indicado} debiendo tenerse presente, que según la historia de aquellos 
tiempos, nuestros Soberanos no habian fijado la residencia de la corte en ningún lugar 
determinado, y que viajaban continuamente, según lo exigían las circunstancias y ocur- 
rencias de los negocios, y acompañados siempre de su Consejo, que fue el encargado 
de este arduo negocio. 

Reasumiendo el resultado de estas diferentes épocas, aparece que la célebre obra 
del nuevo código de Leyes publicado en las cortes de Toro, se proyectó, continuó, 
y finalizó en el espacio de treinta meses, sin poderse averiguar en qué lugar ni tiem- 
po se formó cada una de las Leyes que en el mismo se- contienen. 

No se me oculta que el doctor Palacios Ruvios, comentando la Ley 46 de Toro, afir- 
ma que cuando se trató en las cortes de aquella ciudad de formar la dicha Ley, hizo opo- 
sición á ella por juzgarla contraria á razón y derecho; pero que sus clamores no fueron 
oídos ; de que puede inferirse que en. dichas cortes de Toro, y no antes, fue cuando en 
realidad se hicieron las espresadas Leyes , y de consiguiente se destruye la verdad sóli- 
damente establecida , que las mencionadas Leyes no solo se formaron en tiempo de los 
señores Reyes católicos , sino que los mismos las vieron y acordaron , de manera que 
no ialtaba sino la publicación ¿g ell^, como espresa y literalmente se contiene en las 
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lacios ^r\f^°Z£‘ulí‘C“ ¿"iíS írLcy 46, Por’consMeracioo ó la persona do 
de la señora R^ma doM espresion del doctor Palacos Ruvios no se ha de 

tan grave ^ ricu^so sino en el de que al tiempo de reveerse las Leyes que 

entender ^ ^ ¿ ^ subsistiese la disposición de la Ley 46 , dando 

el mismo autor en el Comentario á d cha Ley, de 
SLe en el dia que se habia de hacer la publicación y aprobación de las 
glorioso Rey don Fernando, no pudo asistir al Consejo por un grave dolor ^e 
l lo impidió ; y no haciéndose creible.que el dia destinado para la publicación de las 
Leyes se ocupase en su examen y revisión, se deja conocer que la aprobación, ^e que 
habla el mencionado autor , debe entenderse de la mera y simple lectura de as Leyes. 

A pesar de la sabiduría , juicio , cordura y penetración que resulta de la lectura 
de las Ley^s de Toro, formadas con el fin de aclarar algunas del* Fuero Reai, Partidas 
y Ordenamiento, y de proveer y resolver en los casos en que no se encontraban en los 
códigos referidos, y afirmarse en la espresada Pragmática, que las mencionadas Leyes 
de Toro estaban hechas y ordenadas con mucha diligencia , se declara contra las mis- 
mas un célebre escritor nacional, bien conocido por sus producciones literarias, y por el 
puro , correcto y elegante estilo que brilla en todos sus escritos : hablo de mi amigo y 
concolega el señor don Melchor Gaspar de Jovellanos, que en el informe sobre la Ley 
agraria que estendió á nombre de la Sociedad económica de esta Corte, con referencia á 
Jas vinculaciones formadas á causa de las mercedes Enriqueñas, al número 197 se pro- 
duce en estos términos: ''que á vista de ellas empezaron los letrados á franquear los diques 
que oponían las Leyes á las vinculaciones , y que las cortes de Toro los rompieron del 
todo á fines del siglo XV. (aquí incurre dicho señoreo un manifiesto anacronismo, toma- 
do en rodo el rigor del significado, pues anticipa al siglo XV. la celebración c instala- 
ción de las cortes de Toro, que se verificó á principio del XVI.), y en la nota que pone 
á continuación dice : "que es ciertamente digno de admirar el trastorno causado en el 
derecho español por aquellas mismas Leyes que se hicieron para mejorarlo. Las cortes 
de Toro , prosigue , con el deseo de fijar la verdad legal canonizaron las opiniones mas 
funestas j” y contrayéndose en el número 200 á la Ley 27 de Toro, por la que se per- 
mitió á los padres vincular las mejoras del tercio de sus bienes á favor de sus descen- 
dientes, con los llamamientos y substituciones que en la misma se espresan , no duda 
darla el epiteto de bárbara , diciendo , ¿ cúal es , pues , el favor que hizo á la nobleza 
esta bárbara Ley? Y por último concluye al número 221, que parece indispensable de- 
rogar la Ley 46 de Toro , que prohíbe á los hijos y herederos del sucesor del ma- 
yorazgo la deducción de las mejoras hechas en él ; y en la nota correspondiente al 
texto afirma , que á esta Ley los jurisconsultos llaman á boca llena injusta , y lo és 
mucho mas por la estension que los pragmáticos la dieron en sus Comentarios.” 

Me ha parecido hacer aquí de paso esta indicación del concepto tan poco favorable 
que han merecido al señor Jovellanos las Leyes de Toro en general, y en particular las 
dos de que hace mención específica , no para detenerme á manifestar el poco mérito 
que ha tenido para dejar correr su pluma teñida de tan acre y severa crítica, sino con 
el fin de indicar la contraposición de dictámenes que hay entre el suyo y el mió en 
esta materia , reservándome hacer demostrable en los lugares respectivos la sabiduría v 
justificación con que se concibieron las dos Leyes de Toro comprendidas en la censura 
y vindicárlas de la injusticia , barbárie y contradicción con que se intenta denigrarlas’ 
De lo que se ha dicho acerca de los autores, y tiempo en que se formaron las Le- 
incontestable que á los señores Reyes católicos don Fernando y 
dona Isabe!, y a su sabio e ilustrado gobierno, se debió la formación- del esclarecido cuer- 

par ? ei í 1 Z , d ^ T 


mis- 


rarticias , que debiéndose su composición al señor Rev dnn AInn«o d 
•ua erra, ru viaaiaro don Alonso í XI al que las sS¡oo“ y^ubiiei af^ ’cor! 



7 

tes de Alcalá de Henares ano de 1348, debiéndose notar j que ías cortes de Toro han 
logrado la gloria y prerdgativa dé dar su nombre á l»s Leyes que en ellas se pu- 
blicaron j lo que no consiguieron las de Alcalá cotí respecto á las Partidas , sin em- 
haberse verificado ert ellas su sanción y publicación* 

Debe tainbied tenerse presente , que cuando eti el epígrafe que se da á algunas dé 
las Leyes de Toro en la nueva RécSpllacioil, se atribuyen ai señor Rey don Fernando^ y 
á su hija la señora Reina doña Juana , se debe entender ert la forma espresada j como 
lo nota el padre Butrlel al número 83 de sU mencionada Carta á dori Juan de Amaya; 
esto és , que lá» LCyeá se formaron por los señores Reyes católicos * y su publicación 
se hizo ert nombre de la señora Reina doña Juana J y COrt U misma distinción debe 
entenderse lo que afirma la misma señora Reina, y su padre el señor Don Fernando ert 
la ley Ó.^ » tíf* 1 2° de la Recopilación, á saber : ” mandamos que las Leyes 

»)por nos hechas y publicadas en la ciudad de Toro, en 7 dias del raes de Marzo del 
.,año de 1505.” 

Acaso la espresion de esta Ley , y su mala inteligencia daría cáusd á los autores 
de las instituciones del derecho civil de Castilla, para que en su introducción á la espre- 
sada obra, con referencia á las cortes de Toro, afirmasen que en ellas se compuso el 
cuaderno de las 84 Leyes que llevan su nombre , en lo que padecieron dos manifies- 
tas equivocaciones , una respecta del lugar, y otra en el número j pues en las cortes 
de Toro no se hicieron las Leyes de que hablaj sino su aplicación ; y no fueron 84, 
sino 83. 

Don GregoríoMayansen stí carta al doctor don José Berní, qiié se halla al principio 
de la Instituía civil y real íiel mismo Berni, afirma, hablando de estas mismas Leyes> 
que la Reina Doña Juana, hallándose en la ciudad de Toro día 7 de Marzo del año 
de 1 505 , estableció las célebres Leyes que tomaron el nombre dé aquella ciudad. En 
estas palabras se advierten otras dos equivocaciones ; la primera que la señora Rei- 
na Doña Juana estuviese en la ciudad de Toro el dia y año que se menciona , pues 
consta residía en Flandes , y ú hubiera estado en Toro habría puesto su firma en la 
Pragmática de la publicación de las Leyes que salió ert su nombre , la que ciertamente 
no se halla , y sí la del Rey su padre ; ia segunda de que en las espresadás cortes sé 
estableciesen las referidas Leyes que vinieron ya formadas de antemano, y solo se hizo' 
allí su publicación. V 

El aprecio y estimación que rae merecen las Leyes de Toro me hacen notar dos 
particularidades ó circunstancias, que ceden en honor y gloria de la señora Reina 
doña Juana; y son, que así las corteá de Toledo de 1502, en que se concibió el desig- 
nio de formar dichas Leyes, como las de Toro de 1 505, en que se verificó su publica- 
ción, se celebraron por consideración á la persona, de la referida Reina dona Juana, Jas 
primeras para reconocerla por Princesa ysuccesora de los reirto» de Castilla y de León, 
y las segundas para jurarla y reconocerla por Reina y propietaria de ios mismos. 

Por sí algún curioso echa de menos la firma del doctor Palacios Ruvios al fin de 
la Pragmática de la publicación de las Leyes de Toro, siendo en aquel tiempo ministro 
del Consejo del Rey , y afirmando pepetidas veces en sus Comentarios á las Leyes de 
Toro que asistió á su formación y debe tenerse preseate lo que él mismo dice en su 
Comentario á la Ley 46 ,• y yo he indicado, que por hailarse indispuesto de un grave 
dolor de ojos, no pudo asistir al Consejo el dia* que se habian de conferir y publicar 
las referidas Leyes ; cuya ocurrencia ó casualidad es de presumid fue la causa que Je 
impidió poner su firma en la Pragmática. 
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ja macha diligencia y sabiduría con que se 
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formaron, las Leyes de Toro , lo 
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indica la Reina doña Juana en su Cédula de publicación, V 
ticularmente en los Comentarios á las mismas Leyes a m e ig » , derecho ci- 
tación con que se establecieron, indicándolas que dtlo^ceñÍL á 

vil, correctorias ó declaratorias del mismo, por lo que únicamente debo ceñirme d 

manifestar el orden y método que observan entre sí. , 

En la L* se designan los cuerpos legales que han de servir, para la deusion de 
causas, y el orden con que se ha de usar y recurrir á ellos., y la.graduacion que guar- 
dan entre sí. En la 2“. se señala, con referencia á las Leyes anteriores, el numero 
de años que se ha de emplear en el estudio de la jurisprudencia, para obtener los em- 
pleos de judicatura , y los años que por lo menos ha de tener el que obtenga los 
empleos de administración de justicia. En la 3.* se determinan y señalan los requisitos 
y solemnidades que han de intervenir en los testamentos escritos y nuncupativos, y 
también en los codicílos, sin olvidarse de especificar las circunstancias peculiares del tes- 
tamento y codicílo otorgados por el ciego. En Ja 4,* y 5.^ trata de dos clases de per- 
sonas, á quienes se concede la facultad de otorgar testamento. En la 6. y dos si- 
guientes dispone acerca de la succesion de los hijos ascendientes y colaterales lejiti- 
mos, tanto ex testamento y como ab intest ato y y desde la 9.^ hasta la 1 3 inclusive des- 
ciende á tratar de la succesion de los hijos ilegítimos y legitimados, se declara cuáles sean 
hijos naturales, y cuáles naturalmente nacidos y abortivos. En la 14 declara la fa- 
cultad que tienen Jos padres de disponer libremente de los bienes que hayan adquiri- 
do en los succesivos matrimonios , aunque hayan tenido hijos de ellos : y en la 1 5 es- 
tablece por regla, que en lo.s casos en que la muger, casando segunda vez, está obli- 
gada á reservar á los hijos del primer matrimonio los bienes 'que hubiese adquirido 
de su primer marido, lo esté también el marido á reservar á los hijos del primer 
matrimonio los que hubiese adquirido de su muger primera. En la 16 se. declara que 
lo que el marido déje á su muger por testamento no se le cuente en la garte que ie 
corresponde por razón de ganancial. Desde la 17 hasta la 29 inclusive, se trata de las 
mejoras de tercio y quinto, señalando las personas que pueden hacerlas, á q^uiénes, 
y el modo de ejecutarlas. En la 30 establece la parte de bienes de que se han 
de costear los gastos de entierro, y demas mandas graciosas. En la 31 hasta la 39 
se trata de los poderes para testar , del modo que se han de dar , y de la solemni- 
dad que en ellos ha de intervenir. En las siete Leyes siguientes se habla de los ma- 
yorazgos , materia de que hasta entonces no se había tratado en nuestra jurispruden* 
cia , y se establece el orden de suceder por representación., tanto en la línea recta, 
como en la colateral ; se señalan los modos ó medios para probar la fundación de los 
mayorazgos ; que debe preceder la licencia del Rey á su fundación ; que dicha li- 
cencia conserva su valor y virtud , aunque haya muerto el Rey que la concedió 
sin haber usado^ de ella ; que fundado el mayorazgo lo puede revocar escepto en 
los casos que señala; que por la -muerte del poseedor, sin que sea necesario la apre- 
hensión de los bienes , se trasfiere la posesión civil y natural en el siguiente en gra- 
do, que deba suceder, según la fundación; y por último, que las mejoras hechas en 
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« ™««lones que provleneu 

Iros i han dicho alguna cosa de los cou- 

cou respecto a las mejoras de tercio y quinto, y fundaciod de mayotaagos. Las 
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leyes que siguen desde la 47 basta la -49 tratan de los efectos tlvíles del tnatrimonio, 
declarando que el hijo casado y velado sale de la patria potestad, y adquiere el usufructo 
de los bienes adventicios, é imponen la pena en que incurran los que contraen el matri- 
monio que la iglesia tiene por clandestino. Desde la 50 hasta la 53 se ordena la canti- 
dad que el marido puede dar en arras á su muger, la adquisición que ésta hace de 
ellas, y de otras donaciones que el marido hace á la muger j y se declara que cuando 
los padres casan algún hijo común, y le prometen dote ó donación propter nuptiasy 
quién la debe satisfacer, y de qué bienes se ha de pagar. Desde la 54 hasta la 59 se 
dispone acerca de las obligaciones que puede contraer la muger casada, y se ordena 
cuándo puede ó nó renunciar la herencia que le venga por testamento ú ab intestato, y 
la solemnidad que ha de intervenir para celebrar algún contrato, ó apartarse de él, 
ó presentarse en juicio en algún tribunal, y cómo puede suplir el juez la Ucencia del ma- 
rido para contratar la muger. En la 60 se declaran los efectos de la renuncia que puede 
hacer la muger de sus gananciales durante el matrimonio. En la 61 se declaran igual- 
mente los efectos de la obligación que hace la muger como fiadora de su marido, ú obli- 
gándose de mancomún con él; y por último se declaran en la 62 los casos en que la 
muger puede ser presa por deuda. En la 63 se determina y fija el tiempo por qué pue- 
de prescribirse la acción personal y mixta. En la 64 se renueva la ordenanza hecha 
en la villa de Madrid ano de 1502, en que se declara que en las ejecuciones, cuando se 
alegare paga ó escepclon del deudor, y se conceden diez días para probarla, corran estos 
desde el dia de la oposición. En la 65 se ordena que la interrupción en la posesión in- 
terrumpe la prescripción en la propiedad, y al contrario. En la 66 se manda que 
ninguno esté obligado á dat fianza por demanda que se le ponga, sin que preceda in- 
formación de testigos de la deuda, o escritura publica. 

En la 67 se prohíbe bajo cierta pena hacer juramento en san Vicente de Avila, en 
el cerrojo de santa Agueda, ni sobre altar ni cuerpo santo, ni en otra iglesia juradora, 
aunque el juez lo mande ó la parte lo pida. 

En la 68 ordena que cuando alguno pusiere en su heredad algún censo, con con- 
dición que si no lo pagare á ciertos plazos caiga la heredad en comiso, que se guarde 
el contrato, aunque la pena sea grave. 

En la 69 se dispone que ninguno pueda irncer donación de todos sus bienes, aun- 
que la haga solamente de los presentes. 

En la 70 se declara la disposición de la Ley del Fuero, que ordena que el pariente 
mas cercano pueda sacar por el tanto la cosa que se vende, y se estiende esta dispo'^ 
sicion á las ventas que se hagan en almoneda pública por mandado de juez, observan- 
do las demas solemnidades prevenidas en la Ley del Fuero y Ordenamiento de Nieva, 
declarándose que los nueve días que dispone la Ley del Fuero se han de empezar á con- 
tar desde el dia del remate. 

En la 7 < se ordena, que cuando muchas cosás. de patrimonio 6 abolengo sean ven- 
didas por un solo precio, no pueda el pariente sacar unas y dejar otras, sino que las 
ha de sacar todas ó ninguna; pero si las cosas fueren vendidas por distintos precios, 
podrá sacar la que quiera, y dejar las otras, cumpliendo con las solemnidades conte- 
nidas en las Leyes del Fuero y Ordenamiento. 

En la 72 se ordena, que si la cosa de patrimonio ó abolengo se vendiere al fia- 

pueda el pariente mas propincuo sacar la cosa fiada, por el tanto, con tal que 
dentro de los nueve dias dé fianza á satisfacción del juez de que satisfará, al tiempo que 
el comprador estaba obligado , la cantidad por que fue vendida. 

En la 73 se dispone, que cuando el pariente mas propincuo no quisiere ó no pu- 
diere sacar la cosa por el tanto, el pariente mas propincuo en grado Ja pueda sacar, 
y asi puedan hacerlo los parientes sucesivamente, de grado en grado, con tal que 1q 
sean dentro del cuarto grado, con tal que sea dentro de los nueve dias, y se observen 
las diligencias contenidas en la Ley del Fuero y Ordenamiento. 

En la 74 ordena, que cuando concurre á sacar la cosa vendida el pariente mas pro- 
pincuo con el señor del directo dominio, con el süperficiario, ó con el que tiene parte 
en ella por ser común, sea preferido el señor del directo dominio, el supeifíciacio, y 
el que tiene parte en ella, al pariente mas inmediato. 

TOMO I B 



En Ja 7! « «ablecei quecúana» alguno veoa'íre «na coaa on qoo tiene parte con 
En la se esta» e >4 partida la pueda sacar el comunero por d tanto, 

“té étt? oWg .ráT»ignar el precio en el tiempo y término prevenido en la Ley 
dd ?uero y oTLamieotlr y observar las demás solé, nnidades. preven.das, en d, citas 

I eve« oirá- cuando' la. sacare, el- pariente inasr iniTíed. ato. . , 

En la- 76 se manda, que la justicia á ningunoíde por enemigo^ en re e la sm e- 

gítima-probanza,.yesto. despues de tres.-meses.de hecha la condenación, con tal. que lo 

Lya pedido asi el acusador, y si de otra suerte- lo hiciere que no valga. 

En la 77 se ordena, que. por el delito que. cometiere el mando o la muger , aun- 
que sea de heregía,.ú otro cualquiera, no pierda el uno por el delito del otro sus bienes, 
ni la mitad de las ganancias adquiridas durante el matrimonio, y se manda sea habido 
por ganancias todo- lo multiplicado durante el matrimonio, hasta que los bienes pertene- 
cientes-ai delincuente sean declarados por sentencia, aunque el delito se.i de tal calidad 


que se le< imponga la. pena, ipso jare,- 

En: la 78 se- declara que la muger casada, por razón de delito, pueda perder en 
parte ó en todo sus- bienes dótales ó de ganancia, o de otra cualquiera calidad que sean. 

En la 79 se- ordena y manda,- que las Leyes que ordenan que los hijos dalgo y otras 
personas no puedan ser presas por deuda, no tengan lugar en el caso que la tal deu- 
da proceda de delito, vel quast,. antes- por el. contrario, por dichas deudas deben ser 
presos como si no fuesen hijos dalgo ó esentos. 

En la 80 se ordena,, que el marido no pueda acusar á uno de los adúlteros siendo- 
vivos, sino que ha de acusar á entrambos ,- ó á ninguno. 

En Ia8í se declara, que sí alguna muger casada, desposada por palabras de pre- 
sente en- la-faz-de la- iglesia, cometiere adulterio,- aunque se diga y pruebe que fue nulo 
el matrimonio, ya por. ser parientes por sanguinidad ó afinidad dentro del cuarto gra- 
do, ó por estar uno de;ellos obligado- á otro matrimonio, por haber hecho voto de cas- 
tidad, ó de entrar en religión, ó por otra causa alguna, como por ellos no quedó de 
hacer lo que no debían, no tienen escusa para que el marido no pueda acusar de 
adulterio a»i á la muger como al adúltero, como si el matrimonio hubiera sido válido, 
en cuyo caso manda la Ley que en tales adúlteros y en sus bienes se ejecute lo con- 
tenido en la Ley del Fuero de las Leyes, que trata de los que cometen; delito de 
adulterio;. 


En la. 82 se ordena, que el marido que matáre por su propia autoridad al adúltero 
y á. la adúltera, aunque sea justamente hecha la muerte, no gane la dote ni los bienes 
del que raatáre, salvo si los maráre ó condenáre por autoridad de nuestra justicia j ea 
cuyo caso: mandamos se guarde lai'Ley del Fuero que en este caso, dispone. 

En la. 83 se dispone que si se probare que algún testigo depúso falsamente contra 
alguna persona-en causa, criminal ; si aquel, contra, quien falsamente se dijo,- merecía 
pena de muerte ú otra- corporal , al tal testigo se le imponga, la misma en su persona 
y bienes, como se debiera imponer á: aquel ó á aquellos contra quienes declaró el tes- 
tigo si su dicho hubiera sido. verdadero, aunque en los reos acusados no: se ejecute la. 
pena de muerte, pues por él nO; quedó el que se ejecutase. 

Lo cual quiere la. Ley se guarde, y ejecute en todos los delitos de cualquiera cali- 
dad qye sean , bien sea. en las causas- civiles ó criminales; y que contra los testigos que 
depusieren falsamente, se guarden las Leyes que sobre ello disponen. ° ^ 



COMENTARIO 

CRITICO-UTÉRAL 

Á LAS OCHENTA Y TRES LEYES DE TORO. 


Ley L de Toro; es la 3.‘, tit. l.% lib. 2.° 
de la Recopilación. 

IP niñeramente , por cuanto el señor 
Rey don Alfonso, en la villa de Alcalá de 
Henares, Era de mil y trescientos é ochenta 
é seis años, fizo una ley cerca de la orden 
que se debía tener en la determinación é 
decisión de los pleitos é causas, el tenor 
de la cual es este que se sigue. Nuestra in- 
tención é voluntad es que los nuestros na- 
turales é moradores de los nuestros reinos 
sean mantenidos en paz y en justicia; é 
como para esto sea menester dar leyes cier- 
tas por dó se librasen los pleitos é las con- 
tiendas que acaescea entre ellos, é maguer 
que en la nuestra corte usan del fuero , ^ 
otras ciudades é villas han otros fueros de- 
partidos, por los cuales se pueden librar 
algunos de los pleitos; pero porqué snuchas 
son las contiendas é los pleitos que entre 
los homes acaéscen , y se mueven 'de cada 
dia, que se no pueden librar por los fué^ 
ros Por ende queriendo poner remedio con- 
venible á esto, establescemos é mandamos, 
que los dichos fueros sean guardados en 
aquellas cosas que se usaron , salvo en aque- 
llo que Nos falláremos que se deben en- 
mendar é mejorar, y en lo ál que son con- 
tra Dios y contra razón, é contra .las leyes 
que en este nuestro libro se contienen; por 
las cuales leyes dé este nuestro libro man- 
damos que se libren primeramente' todos 
los pleitos civiles é criminales; é los pleitos 
é las contiendas qué sé no pudieren Hbrár 
por las leyes de este' nuestro libré é'pot 
los dichos fueros, mándámos que sé lib’íéh 
por las leyes de las siete partidas'j-^’ue él 
Rey don Alfonso, nuestro visabuelo‘,''nia'tí- 
dó ordenar , como quier qué fasta' aqüi ii6 
se falla que fuesen publ^das por mkndadb 
del Rey, ni fueron habidas ni recibidas poé 
leyes j peco Nos mandamos Us requiric é 


concertar, y enrtlendar en algunas cosas que 
cumplía , é assi concertadas y enmendadas, 
porque fueron sacadas y tomadas dé los di- 
chos de los Santos Padres é de los derechos 
é dichbs de muchos sabios antiguos, é de 
fueros é costumbres antiguas dé España, 
dárnoslas por nuestras leyes ; é porque sean 
ciertas é no hayan razón de tirar y enmen- 
dar en ellas cada uno lo que quissíeren, 
mandamos hacer de ellas dos libros, uno 
sellado con nuestro sello de oro, é otro se- 
llado con nuestro sello de plomo, para te- 
ner en la nuestra Cámara , para en lo que 
oviere dubda que lo concertedes con ellas; 
é tenemos por bien que sean guardadas é 
valederas de aqui adelante en los pleitos y 
en los juicios , y en todas las otras cosas 
que se en ellas contienen en aquello que no 
fueren contrarias á las leyes de esté nuestro 
libro é á los fueros sob redichos,, é 'pofqiie 
los hijob-dalgo de nuestros reinos han en 
algunas comarcas fuero dé'alvedrío, é otros 
fueros porque se juzgan ellos é sus vasallos, 
tenemos por bien que les sean guardados 
sus fu'érbs á ellos é á'sus vasallos, séguñ que 
lo han de fuero , é les fueron guardados 
fasta aquí. Otrosí, en hecho de los riéptos, 
sea guardado aquel usO é aquella 'costum- 
bre' que fue usada ¿guardada en él tiem- 
po de los otros' Reyes, y en ef nuestro, 
Otrosí V redemos por bien que sea guarda- 
do el ordenamiento 'que nos ag'óráTecimos 
en éstas cortes para los fijos-dalgd; él cual 
mandamos' poner 'en fin de' este nuestro li- 
bro , é porque al' Rey .perténesce é'Éá po- 
der tic baéer fueros y leyes, é de las inter- 
pretar, y declarar -y'enméndat donde Vieren 
que cumplé. Ténemói por bien qué sí en 
los -dichos fueros, ó en loá fibtos dé las par- 
tidas sobré dichas, 6 éó este nuestro' libro, 
ó en algútia , ó en algunás leyes de las 'que 
en él se contienen, fuere meneséer declara- 
ción é interpretación , ó ebmendar ó añadíf, 
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¿Mirar ó mucUr, que Nos que Ip hagamos 
é cumplamos, é si alguoa contrariedad pa- 
resciere en las leye^ sobredicha cutre si 
mismas , ó en los fúerps ó en cual^squiec 
de ellos , ó alguna dubda fuere hallada en 
ellos, ó algún hecho porque por ellas no 
se pueda librar, que Nos que seamos rcqui- 
ridos sobre ello , porque fagamos interpre- 
tación é declaración ó enmienda do enten- 
diéremos que cumple, ó fagamos ley nueva, 
la que entendiéremos que cumple sobre ello, 
porque la justicia y el derecho, sea guarda- 
do ; empero bien queremos é sofrimos que 
los libros de los derechos que los sabios 
antiguos ficieron , que se lean en los estu- 
dios generales de nuestro señorío , porque 
há en ello mucha sabiduría , y queremos 
dar lugar que los nuestros naturales sean 
sabidores , é sean por ende mas honrados, 
é agora somos informados que la dicha ley 
no se guarda ni ejecuta enteramente como 
debía , é porque nuestra intención é volun- 
tad es que la dicha ley se guarde y cumpla 
como en ella se contiene. Ordenamos y 
mandamos que todas las nuestras justicias 
de estos nuestros reinos y señoríos, ansi de 
realengo^ é abadengos , como de órdenes é 
behetrías , y otros señoríos cualesquier, de 
cualesquier calidad que sean , que en la di- 
ciia ordiqacion , decisión é' determinación 
de los pleitos y causas, guarden y cumplan 
la dicha ley en todo y por todo, según que 
en ella se contiene , y en guardándola é 
cumpliéndola en la dicha ordenacionj é de- 
cisión , é determinación de los pleitos é 
causas, assi civiles como crimínales, se guar- 
de la urden siguiente : que lo que se pu- 
diere determinar por las leyes de los orde- 
namientos é premáticas por nos hechas, y 
por los Reyes donde nos venimos , y los 
Reyes que de nos vinieren, en la dicha or- 
denación, é decisión y determinación , se 
sigan y guarden como en ellas se contiene, 
no embargante que contra las dichas leyes 
de ordenamientos é premáticas se ,diga y 
alegué que no son usadas ni guardadas , y 
en lo que por ellas no se pudiere determi- 
nar mapdamos que se guarden las leyes de 
los fuérps, ansi del fuero de las leyes, comp 
las dejos fqeros municipales que cada ciu- 
® ó lugar tuviere, en Ip qqe. son 
ó fueren usadas y guardadas en los dichps 
lugares; é no fueren contrarias á las, dichas 
leyes de prdeñatnipqtoa'é prem;áticas, assi 
en lo que poí ellas está determinj^o, como 
^®*®'^f®wáremos adelaa|e gor al- 


gunas leyes de ordenamientos y premáticas, 
y ios Reyes que de Nos vinieren; cá por 
ellas e» nuestra intención y voluntad que se 
deterndnéñ los dichos pleitos é causas , no 
embargante los dichos fueros é uso , é guar- 
da dellos, é lo que por las dichas leyes de 
ordeuamientos é premáticas e fueros , no se 
pudiere determinar. Mandamos que en tal 
caso se recurra á las leyes de las siete par- 
tidas, fechas por el señor Rey don Alfonso, 
nuestro progenitor : por las cuales , en de- 
fecto de los dichos ordenamientos, preraá- 
ticas é fueros , mandamos que se determi- 
nen los pleitos é causas , assi civiles compL 
criminales de cualquier calidad ó cantidad 
que sean, guardando lo que por ellas fuere 
determinado como en ellas se contiene, 
aunque no sean usadas ni guardadas , y no 
por otras algunas; é mandamos que cuan- 
do quier que alguna dubda ocurriere en la 
interpretación y declaración de las dichas 
leyes de ordenamientos, é premáticas, é 
fueros, ó de las partidas; que en tal caso 
recurran á Nos, é á los Reyes que de Nos 
vinieren, para la interpretación é declara- 
ción de ellas; porque por Nos vistas las di- 
chas dubdas, declararémos é interpretaremos 
las dichas leyes como conviene á servicio 
de Dios nuestro Señor, é al bien de nues- 
tros súbditos é naturales, é á la buena ad- 
ministración de nuestra justicia. E porcuan-? 
to Nos oviipos fecho en la villa de Madrid, 
el año que passó dq noyenta é nueve, ciertas 
leyes é ordenanzas, las cuales mandamos qu^ 
se guardasen en la ordenación, é ulgunas en 
la decisión de los pleitos é causas en el nues- 
tro Consejo, en las nuestras Audiencias, y 
entre ellas hecimos una ley é ordenanza que 
habla cerca de las opiniones de Bartolo, é 
Baldo, ó de Juan Andrés y el Abad, cual 
dellas se debe seguir en dubda á falta de ley; 
é porque agqra somos, informados que lo que 
fecimos por.estqrbar la prolijidad é muche-r 
dumbre de las opiniones de los doctores, ha 
traI4o mayor daño é inconvenjente ; por 
ende por la presen^? revocamos, cossamos é 
en cuanto, a esto, todo lo contenido 
CQ la dicha ley e ordenanza por nos lecha en 
la djeha yilla de Madrid; é mandamos que 
aquí adelante no se use de ella, ni se guarde 
nicpoipla, porque nuestra intención é volun- 
tad es que cerca de la dicha ordenación, é de- 
terminación de los pleitos é causas, solamente 
^ág? é guarde lo contenido, ép la dicha ley 
del señor Rey don Atfonso, y e.n esta nuestra. 



COMENTARIO . 

4 Id Ley 1.* de Toro. 

1 Como los señpres Reyes católicos 
insertaron y confirmaron en la ley í. de 
Toro la que formo el Rey don Alonso el XI 
en las cortes que celebró en Alcalá de He- 
nares en el año de 1 348 , por la que esta- 
bleció el orden y preferencia que debían te- 
ner los varios cuerpos legales de que hace 
mención en la decisión de los juicios , se 
hace preciso estractar la disposición de esta 
ley , á fin de que se pueda venir en cono- 
cimiento, asi de lo que por ella se ordenó, 
como de lo que añadieron los señores Re- 
yes católicos. 

2 Estableció , pues , la ley del Rey 
don Alonso el XI que en primer lugar se 
librasen los pleitos por las leyes que él mis- 
mo habla hecho en las, cortes de Alcalá , y 
se contenían en su libro del ordenamiento, 
y los que no pudiesen decidirse por ellas se 
resolviesen por el fuero de las leyes y por 
las de los otros particulares de algunas vi- 
llas y ciudades , en aquellas cosas que se 
usasen, salvo en aquello que fuese contrario 
á las leyes de su ordenamiento y contra 
Dios y contra razón , y que los pleitos que 
no se pudiesen librar por los, mencionados 
fueros se determinasen por las leyes de las 
siete partidas : que á los hijos-dalgo les 
fuesen guardados sus fueros, y también á sus 
vasallos, según se habia observado hasta en- 
tonces, y que en materia de rieptos se ob- 
servase aquel uso y costumbre que fue usa- 
da y guardada en tiempos pasados y en el 
presente , y que se observase también el 
ordenamiento que hizo en las mismas cor- 
tes par.a los hijos-dalgo : y por último es- 
tablece y manda que si en los dichos fueros, 
ó en las partidas ó en su ordenamie;nto fue- 
se necesario declarar , interpretar , enmen- 
dar , añadir , quitar ó mudar alguna cosa, 
se acuda al Rey ó á sus sucesores para, 
que lo hagan según entendieren que cun;iT, 
pía para la recta administr^ion de justi- 
cia , sin que por lo hasta aquí dispuesto se 
prohíba el estudio de los libros de los de^- 
fechos que los sabios hicieron, los que po- 
drán leerse en los estudios generales del rei- 
no : hasta aquí la ley dd ¿on Alonso. 

3 Los señores Reyes católicos, tratan- 
do del mismo asunto en ju ley f.» dg Toro, 
dispusieron que las caus^ civiles y crimi-^ 
nales se decidan por las leyes de los orde- 


namíentOí y pragmática hechas por ros 
Reyes actuales., pasados y venideros , aun, 
que se alegue que no están, en uso , y lo 
que por ellas no .se' pueda .determinar se 
resuelva por las leyes del fuero real y de 
los municipales de cada ciudad , villa ó lu- 
gar, en lo que estuvieren en uso, y que en 
defecto de las leyes arriba espresadas se 
recurran las leyes de las siete partidas, aun- 
que no sean usadas , ni. guardadas, , y no 
por otras leyes algunas ^ y repiten que cuan- 
do ocurriere alguna duda en las menciona- 
das leyes se acuda al Rey para su interpre- 
tación y declaración , y finalmente derogan 
y revocan la ley que hicieron los mismos 
Soberanos en la villa de Madrid en el año 
de i 499, que establecía elórden que á fal- 
ta de leyes debían tener las opiniones de 
Bartolo , Baldo , Juan Andrés y el Abad, 
en la decisión de los pleitos. y mandaron 
que en adelante no se observase la espresa- 
da ley , sino que se guardase lo dispuesto 
en la ley del señor don Alonso y en la suya. 

4 El primer cuerpo de leyes que quiso 
el Rey don Alonso el XI se observase y 
rigiese en la decisión de las causas, tanto ci- 
viles como criminales , fue el ordenamien- 
to que él mismo hizo y publicó en las cor- 
tes que celebró en Alcalá de Henares en el 
referido afio de í 348. Dicho ordenamiento 
se formó y compuso de las leyes que el mis- 
mo don Alonso habia publicado en Villa 
Real el año de 1346 , conocidas bajo el 
nombre de leyes dé la espresada Villa , el 
que después se aumentó con la incorpora- 
ción que se le hizo del que publicó el men- 
cionado don Alonso en las cortes de Sego- 
via de 1347. De las leyes de estos dos or- 
denamientos, esceptuando sola cuatro, se for- 
mó y compuso el ordenamiento de las cor- 
tes de Alcalá , á que añadió el Rey otras 
muchas parres renovadas , de las que con 
el discurso del tiempo se hablan sepultado 
en el olvido , y parte formadas y publica- 
das de nuevo, según lo observaron los eru- 
ditos doctores don Ignacio de Asso y don Mi- 
guel dp Manuel, en el prólogo de la edición 
que hicieron ^de dich.9 ordenamiento ano 
de 1774 / folio 5, y siguientes. 

$ Observan los mismos editores , que 
este ordenamiento de las cortes de Alcalá 
se publicó en 28 de Febrero del citado año 
de 1348 , y que el cuaderno de las mis- 
mas cortes no se firmó hasta ocho días 
después , esto es , en 8 de Marzo siguiente, 
y sin emb^>'£(> persuaden y afirman que 



^ordenamiento no -se acabó 
b;«ta después que respondió e ey a as 
peticiones de los proturadores , como se 
convence de la ley única, tit. ^ , en on 
de hablando de los desafios dice : ^ 
ra en estás cortes que ficimos en Alcala 
de Henares;” y se comprueba también por 
la petición segunda de las mismas cortes, en 
que habiendo suplicado que se tomase pro- 
videncia contra las usuras que ejercían los 
clérigos , hijos-dalgo y labradores, respon- 
dió el Rey que baria ley sobre ello , y es 
puntualmente la primera del tit. 23 por 
la que prohibió los contratos usurarios á 
toda clase de personas. 

6 Sin embargo de la circunstanciada 
relación que hacen en su prólogo los edi- 
tores, de los muchos y apreciables ejempla- 
res de que se valieron para conseguir po- 
ner er texto de este ordenamiento limpio, 
claro y correcto , como ellos dicen , no se 
fijan ni se atreven á asegurar si el ejemplar 
que principalmente siguieron, fue de los que 
corrían en tiempo del Rey don Alonso , ó 
de los que mandó concertar su hijo el Rey 
don Pedro en las Cortes que celebró en Va- 
lladolid año de Í351, donde manifestó 
*'que por haber hallado que los escriba- 
nos por escribir de priesa escribieron en 
las leyes algunas palabras erradas é men- 
guadas , é pusieron algunos títulos é leis 
donde no habían de estar , mandó concer- 
tar las dichas leis , y escribirlas en un li- 
bro que mandó tener en su Cámara:-’ 'has- 
ta aquí el Rey don Pedro, en su carta, que 
está al principio dé dicho ordenamiento. 

7 Merece notarse, que desde las cortes 
de Alcalá de Henares hasta las que cele- 
bró el Rey don Pedro en Valladolid , solo 
mediaron tres anos , siete meses y algunos 
dias; espacio demasiado corto para que en 
las copias que se hicieron del ordenamien- 
to del Rey don Alonso se hubieran intro- 
ducido los descuidos , errores y alteracio- 
nes que asegura el Rey don Pedro. 

8 A falta de las leyes del ordenamien- 
to quiso el Rey don Alonso que se obser- 
vasen las leyes de los fueros particulares 
de las villas y lugares, y las del fuero Real, 
en lo que estuvieren usadas, y no sean con- 
tra Dios, contra razón, y contra las leyes 
del ordenamiento.’ • 

9 Este fuero de las leyes -, que como 
se ha dicho es el fuero real , lo dispuso 
y fwmó el Rey don Alonso el Sabio , con 
el fin de remediar los danós'que sé origi- 


naban á la recta admtnísfraciori de justicia, 
según io espresa en el prólogo, de que se 
juzgasen los pleitos por fazáñas , por alve- 
dríos departidos de los homes , y por usos 
desaguisados sin derecho ; y mahdóqiie por 
él se juzgasen comunalmente todos los va- 
rones é mugeres , y que fuese guardado por 
siempre jamás , y que ninguno tuese osado 
de venir contra él. 

iO Afirman los autores de las Insti- 
tuciones del derecho de Castilla, eh la in- 
troducion á dicha obra , hablando de este 
fuero, que es cosa cierta que este cuerpo 
de leyes no se dispuso al principio para 
que fuese municipal de algunas ciudades y 
villas, á quienes se dió con privilegios ro- 
dados; y en prueba de esto alegan que des- 
pués de haberse comunicado el mencionado 
fuero á los Concejos de Castilla, se dió por 
el mismo don Alonso á Niebla y su par- 
tido, en el año de i26í ; pero contra esta 
conjetura, obra lo que se ha dicho con re- 
ferencia al prólogo del mismo fuero, en el 
que para remediar los daños- que se origi- 
naban á la recta administración de justi- 
cia, de que se •juzgasen los pleitos por fa- 
zañas , alvedríos departidos y por usos de- 
saguisados, dispuso el mencionado fuero, y 
mandó , que por él se juzgasen comunal- 
mente todos los varones y mugeres ; qUe 
fuese guardado por siempre jamás, y que 
ninguno fuese osado de venir contra él; de 
cuyas palabras clara y literalmente se con- 
vence, que el ánimo y la voluntad del Rey 
don Alonso fue que el referido fuero se 
observase generalmente en todas las ciuda- 
des , villas y lugares del reino , -pues de 
otro modo no podía verificarse el que sé 
juzgasen por él comunalmente todos los 
hombres y mugeres , y que-' riíngüno fuese 
osado de venir contra él , caya-generalidad 
no es compatible con limitar su obseiVan— 
cia á ciertas ciudades , villas y lugares. 

11 No se opone' 'á esto el ^ue al prin- 
cipio del reinado de‘ don Alonso , esto es 
en la Era de 1293 ó año de i25 5, solo se 
diese á los Concejos de Castilla el fuero del 
libro , como sé espresa eh el prólogo que 
él Rey don Pedro' hizo al füero viejo de 
Castilla , entendiéndose por fuero del libro 
el fuero real , el que posteriormente poif 
éj ano de 1261 se dio á Niebla y su par- 
tido , porque esto solo prueba 'la pruden- 
eia , miramiento y^sábia póUtliea, con qué 
procedía el Rey • don Alonsd ién la intro- 
ducción de su fuero j concédiéndolo lenta 



y suavemente á algunas ciudades , villaá y 
lugares, para no privarlas, de iproatO; de sus. 
antiguos fueros,, á que escabaa acostumbra- 
dos sus moradores de muchos años^ 

1 2 Si el. haber procedido- con lentitud', 
el Rey don AlonsO' en la introducción y 
publicación del fuero real, ■■es- causa justa 
para inferir que su ánimo- no fue hacerlo; 
un cuerpo general de leyes de la nación, 
con igual fundamento deberá, decirse,. que 
la célebre obra de las. siete partidas tam- 
poco la formó con este objeto , pues.- ha- 
biéndola concluido el año de 1263, y so- 
brevivido después cerca de veinte y un 
años de su conclusión, no trató, de. publi- 
carla y mandar su observancia,, habiéndose 
dilatado liasta el tiempo de su viznieto 
don Alonso el XI el hacer su publicación,, 
que se verificó en las cortes de. Alcalá de 
Henares de 1348.. 

13 Contra la conjetura formada por 
los autores de las Instituciones de Castilla,, 
obra también que los- mismos, reconocen al 
fol. 32 del discurso preliminar que hicie- 
ron á la edición del fuero- viejo de Castilla, 
que el fuero- real fue aceptado generalmen- 
te por las provincias que componían el resw^ 
to del reino, escepto Castilla, que solo lo ob- 
servó por espacio de diez y siete años,. des- 
de, el de 12 5 5 , en que el Rey se lo dió, hast^ 
san Martin de Noviembre , Era de 1 3 1 (i 
años, que equivale, al de 1272, según to- 
do resulta del prólogo que el Rey don Pe- 
dro puso á la frente del fuero viejo de 
Castilla, 

i 4 Este fuero real del Rey don Alon- 
so se concluyó en Valladolid en 24 de Ju- 
nio de la Era de 1293 ó año de 125 5, se- 
gún lo afirma el P. Burriel en la carta que. 
escribió á don Juan de Amaya en 3Q de 
Setiembre de 1751, y se halla al princi- 
pio del tomo 16 del Setijinarlo Erudito,;, 
fol. 38, indinándose en el número 67 á que. 
mismo Rey don Alonso fue autor del fue- 
no solo por haberlo mandado escribir,, 
sino por haberlo escrito de s.u puño, ó por 
lo menos haberse tomado- el trabajo- d«i 
examinarlo, reveérlo y corregirlo. 

i 5 A. falta, de las leyes del. ordena- 
miento del fuero real y de los muarcipa- 
les de algunas, ciudades,, villas y lugares,, 
dispuso el Rey don AlonsO’ que se librasen 
los pleito.s por las de las siete partidas. 

ló De esta celebre obra, que sin duda 
es el código legal mas completo de cuantos 
se han publicado en Europa, después del 
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de Justlniano, se ha ^.^bJa.do 
variedad:_por nue¡acQS, .-nqtote<» p^cionales^ 
y en realidad se tiénen. de .él .noticia muy- 
escasas.#, pues casi tqdo- {o, que' sel pue-; 
de decir con certeza, juifirca de isu ; autor, 
tiempo, en. que se empezó y conqlayó.‘«sta 
grande obra, únicamente se sabe por lo 
que el- mismo- Rey don Alonso el Sabio, 
que fue" su autor ,, nos ha dejado dicho, en 
el prólogo de la misma obra, y se redu- 
ce á que el Rey don Fernando su padre 
pensó ejecutarla ,. y por no haber tenido 
tiempo para verificarlo', encargó y mandó 
á su hijo- que la dispusiese, quien consi- 
guiente á. este mandato, dió principio á la 
formación de esta obra ■ inmortal la, vís- 
pera de san- Juan Bautista á cuatro años 
y veinte y tres. dias. and-idos del comienzo 
de su reinado:: dice asi:; "E este libro 
fue comenzado á facer ,. é á componer vís- 
pera de- san Juan Bautista á cuatro, años 
é veinte y tres. días, andados del comien- 
zo 'de nuestro reinado ,. que comenzó cuan- 
do andaba la Era::;: de. la Encarnación en 
1251 años, romanos, é ciento é cincuenta 
é dos dias mas.” 

17 Por estas, palabras, espresa y lite- 
ralmente señala el Rey en primer lugar el 
dia. fijo- que se principió- á trabajar en la 
obra, de las. partidas, que fue el. 23 de 
Junio visipera de san Juan Bautista. Tam- 
bién manifiesta en- segundo lugar,, por in- 
ducción , que su reinado tuvo prUicipio 
el dia .31 dé;:jyiayo, y últimamente re- 
pite lo; mismo,, también por inducción, y 
espre.sa literalmente que el año de este dia 
fue el siguiente al. de la Encarnación de 
125 Iv que en realidad fue decir que era el 
de 5i2*i - 

1 8j He dicho que d^e las palabras que 
se han- refiéDido del prólogo del Rey don 
Alonso se saca dos veces por inducción, que 
el dia quet.pciacipió á teioar fue el 31 
de May», .como demostraré después, de- 
biendo antes hacerme cargo, de la opinión 
del P. Bucríel en- este punto, quien al fin 
del' numero^ 56. de süj - carta á don Juan 
de Amaya,, después dé, decir que san Fer- 
nando murió- en 30 .de< Mayo del año de 
la Encarnadon de 1-2-52, que fue Jue-í 
ves y dia del Corpus (sí entonces s© 
celebraba esta fiesta en España)., afirma 
que el Sábado siguiente 1,*^ de Junio so 
alzaron los pendones por don Alonso el 
sábio, el que con mucha razón dice en las 
partidas , que su reinado comenzó cuan- 



do andaba la Era de la Encarnación, en 
i 251 años romanos, é ciento empenta 
é dos días mas, -pues desde de Enero 
hasta f.® de Junfó en un ano bisiesto, como 
aquel do fue, van cabalmente ciento cin- 
cuenta y dos dias, de este modo< 


DIAS. 


Enero 

Febrero por bisiesto .. . 29 

Marzo 3 1 

Abril 30 

Mayo 31 


152. 


Hasta aquí el P. Burriel , quien pocos ren- 
glones después, habiendo dicho que el Rey 
don Alonso contaba los anos de la Encar* 
nación y de la Era desde primeros de Enero, 
como anos romanos , de que infiere que 
si el año de la Encarnación llevaba cien- 
to cincuenta y dos dias andados, llevase los 
mismos el año de la Era, sienta esta pro- 
posición: "Es, pues, cierto que el primer 
ano del reinado de don Alonso el Sábio se 
empezó á contar desde el día l.° de Junio 
del año de la Encarnación ó Natividad:::: 
de 1252.» 

19 Esta Opinión del P. Burriel es ab- 
solutamente opuesta y contraria al sentido 
é inducción, dimanada de las palabras del 
prólogo que se han referido, como voy á 
manifestar. 

20 Dice espresa y literalmente el Rey 
en su prólogo: "que el libro fue comen- 
zado á facer é á componer víspera de 
san Juan Bautista á cuatro años é vein- 
te y tres dias andados del comienzo de 
su reinado.» Si la víspera de san Juan 
Bautista, que eá el 23 de Junio^ iban ya 
andados, que equivale á pasados ó trans- 
curridos, veinte y tres dias del principio 
del reinado de don Alonso, se sigue por 
una consecuencia tan clara como necesaria, 
que empezó dicho reinado en el ultimo 
día del mes anterior , pues hasta la víspe- 
ra de san Juan Bautista, esclusive, solo ha- 
bían transcurrido veinte y dos dias del me» 
de Junio; con que para completar los veinte 
y tres dias que asegura el Rey habían an- 
dado de su reinado cuando se principió 
^ obra de las partidas, víspera de san Juan 
Bautista, es indispensable y forzoso tomar 
tía día del mes anterior , que cabalmente 
corresponde al 31 de Mayo. 

2 i Acaso se intentará decir que en los 


veinte y tres días que dice el Rey iban 
andados de su reinado cuando se princi- 
pió la obra de las partidas, se compren- 
día el dia 23 de Junio, víspera de san 
Juan Bautista, y asi se compone muy 
bien que desde 1.® de Junio se contasen 
veinte y tres dias, incluso el de la víspera 
de san Juan Bautista. 

22 Aunque esta esposicion a primera 
vista presenta alguna verosimilitud , bien 
desentrañada envuelve un enorme absurdo, 
injurioso á la persona del Rey y á su vera- 
cidad, porque si en los veinte y tres dias, 
que dice don Alonso iban andados de su 
reinado cuando se principió la obra de las 
partidas, se comprende el de* la víspera 
de san Juan Bautista, es preciso venir á 
confesar uno de estos dos est remos, ambos 
ofensivos, como se ha dicho, á la persona 
del Soberano, á saber, ó que la obra de 
las partidas no se principió la víspera de 
san Juan Bautista, sin embargo de que lo 
asegura el Rey, ó que el espresado día 
de la víspera de san Juan Bautista no es- 
taba ya andado, á pesar de que asi lo afir- 
ma el mismo Soberano , sino que andaba, 
ó estaba por andar cuando tuvo principio 
la obra de las partidas, lo que se eviden- 
cia del modo siguiente; si el dia de la vís- 
pera de san Juan Bautista se comprende 
én los que iban andados cuando principió 
la obra de las partidas, era imposible se 
pudiese verificar que en dicho dia se em- 
pezase á trabajar la espresada obra, por- 
que todo cuanto se hace es tan preciso que 
se haga en tiempo presente, como impo- 
sible que se ejecute en el que ya pasó, co- 
mo lo convence la luz de la razón, y lo 
conocen hasta los mas rudos, de que na- 
dó aquel axioma ó dogma filosófico, de que 
no hay poder que alcance y se estienda al 
tiempo pasado, con que si ya había andado, 
ó pasado el dia de la víspera de san Juan 
Bautista, no pudo principiarse en él la obra 
que se dice, y de consiguiente el Rey fal- 
tó á la verdad en asegurar un hecho, que 
era imposible se verificase en el dia que 
señalaba. 

23 Si el dia de la víspera de san Juan 
Bautista no estaba andado, ó estaba por an- 
dar cuando principió la obra de las parti- 
das, que es el otro estremo de la disyunti- 
va, se convence con la mayor evidencia que 
tío fue cierto, sino manifiestamente falso, lo 
que afirmó el Rey de que habían andado 
veinte y tres dias de su reinado, cuando 



tuvo principio la obra ele las partidas en 
la víspera de san Juan Bautista. 

24 Vengamos ahora al otro computo 
que forma el Rey don Alonso para seña- 
lar y marcar la épotfa fija de su reinado, 
de que saca el P. Burriel el argumento 
que se ha referido arriba, que está tan le- 
jos de probar su intento, que antes bien 
presenta una demostración, no menos cier 
ta y evidente que la que se acaba de hacer, 
de que el día 31 de Mayo fue el prime- 
ro del reinado de don Alonso. 

25 Dice el Rey en su prólogo hablan- 
do del principio de su reinado, que comen- 
zó "cuando andaba la Era::: de la Encar- 
nación en 12¿T1 años romanos, é ciento é 
cincuenta c dos dias mas;” de cuyas pa- 
labras infiere el P. Burriel que siendo pre- 
ciso para completar los ciento cincuenta y 
dos dias que iban del año de 52 empezar 
á contar desde primero de Enero hasta úl- 
timo de Mayo inclusive , suponiendo que 
el ano de 52 fue bisiesto, como se dedu- 
ce del cómputo formado por el P. Juan de 
Mariana acerca de este año, y refiere el 
P. Burriel en el lugar citado; se sigue por 
una consecuencia legítima que principió el 
reaiado de don Alonso en primero de Ju- 
nio , en cuyo dia se verificaba haber ya 
pasado los ciento y cincuenta y dos dias 
del ano de 52 que espresa el Rey. 

26 Concédasele en buen hora al P. Bur- 
tiel que desde primero de Enero hasta úl- 
timo de Mayo inclusive van y completan 
ciento c'ncuenta y dos dias de un año bi- 
siesto como fue el de que liablamos; jqué 
tiene que ver esto con lo que afirma el Rey 
en l is palabras que se han referido? ¿dice 
acaso que hablan pasado ciento cincuenta 
y dos di is del año de 52 cuando empezó 
á reinar? Nada menos que eso; antes bien 
afirma lo contrario. Espresa positivamente 
que andaba la Era de la Encarnación de 
12 SI años y ciento cincuenta y dos dias 
mas cuando principió su reinado ; si pues 
andaba este período de tiempo cuando em- 
pezó a reinar, se infiere necesariamente que 
no liabia pasado, pues de otro modo no 
hubiera dicho bien y con verdad que an- 
daba, sino que hab-a andado: mas claro; 
en el tiempo que comprende el Rey en su 
período había una parte de él de presente, 
concomitante y coetáneo al principio de su 
reinado, pues á no ser asi no hubiera usa- 
do del pretérito imperfecto del verbo an- 
dar , que espresa un- tiempo presente con 
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respecto al hecho á obra á que se refiere. 

27 En cuya suposición resta ver qué 
parte de tiempo del que señala el Rey en 
su periodo fue presente y concomitante 
al principio de su reinado: no pudo ser el 
año de 5f , por que en todo él reinó san 
Fernando su padre, y de consiguiente ya 
había pasado; tampoco puede ser el com- 
prendido en los ciento cincuenta y un dias 
por- la misma razón de que ya era pasado 
y aun vivía el Rey san Fernando , que co- 
mo confiesa el mismo P. Burriel, murió en 
la noche del dia 30 de Mayo, que corres- 
ponde al que completa el número de los 
ciento cincuenta y un dias. 

28 De esta numeración de partes se 
infiere por una consecuencia necesaria y 
precisa que la parte de tiempo presente, 
concomitante y coetánea al principio del 
reinado de don Alonso , y a que se re- 
fiere el pretérito imperfecto andaba, deque 
usa el Rey, no puede ser otro que el dia 
que comj)leta el número de los ciento- cin- 
cuenta y dos comprendido en el menciona- 
do periodo, que cabal y precisamente cor- 
responde al treinta y uno de Mayo , época 
segura y cierta del reinado de don Alonso. 

29 Todavía se persuade mas esta ver- 
dad con el siguiente raciocinio: igualmente 
se refiere al pretérito imperfecto andaban, 
del veibo andar, al cenrésimo quincuagési- 
mo segundo dia del ano de f252 ,que al 
referido año; es asi que el de 52 no se en- 
tiende andado, sino incoado, con que por 
la misma razón el día ultimo de los cien- 
to cincuenta y dos dias que iban de aquel 
año no se ha de entender pasado, sino 
incoado : mas claro ; para completar el 
P. Burriel el numero de los ciento cin- 
cuenta y dos dia.s qüe dice el Rey anda- 
ban del año de 1252 cuando empezó á rei- 
nar, incluye dicho P. Burriel el dia 31 de 
Mayo ; es asi que este dia no dice el Rey 
que habia pasado, sino que andaba; luego 
en él comenzó y principió su reinado, por 
que si hubiera pasado no podia decir que 
andaba dicho dia, asi como no podia ha- 
ber dicho, que habia pasado el año de 1252; 
luego en el último dia- de Mayoj y no en 
el priihero de Junio, principió el reinado 
de don Alonso el Sabio. De lo dicho se con- 
vence hasta la evidencia- lo que insinué ar- 
riba , que tan distante está el argumento 
del P. Burriel de probar su opinión, que 
antes bien ofrece uó testimonio irrefraga- 
ble de la certeza- de- la mia. 

C 



^^30 Demos que no hubiera dejado el 
Rey don Alonso ios dos cómputos que se 
han referido para marcar e la jo que 
empezó á reinar , aun en este caso no po 
día libertarse de la nota de voluntaria e 
infundada la Opinión del P. Burnel. Con- 
vienen nuestros historiadores, como son Zu- 
rita, Garivay y Mariana, en que el Rey 
san Fernando murió el día 30 de Mayo ; lo 
mismo atestigua la crónica de este santo, y 
últimamente las memorias para la vida del 


mismo , recogidas por el P. Barriel , que 
poco há sellan publicado, y el mismo padre 
lo confiesa en el lugar citado de su carta 
á don Juan de Amaya. La Iglesia comprue- 
ba también este hecho habiendo consagrado 
el día 30 de Mayo para recordar y cele- 
brar la memoria de las virtudes de este hé- 
roe del cristianismo. 

31 Si fuera temeridad conocida negar 
un hecho que atestiguan tantos historia- 
dores respetables , de forma que no me- 
receria el menor crédito el que asegurase 
bajo su palabra lo contrario , ¿ cómo puede 
conciliarse que habiendo muerto san Fer- 
nando el dia 30 de Mayo, no empezase á 
reinar su sucesor hasta el 1,“ de Junio si- 
guiente? Si se preguntase al P. Burriel y 
á los que han seguido su opinión , que es- 
presaré después, quién reinó el dia 31 de 
Mayo, no podrían menos de hallarse muy 
embarazados para responder, pues san Fer- 
nando es cierto que no reinó porque había 
muerto , y los muertos no reinan para con 
los hombres , aunque puedan reinar para 
con Dios , ni tampoco su hijo don Alonso, 
con que es necesario decir que en aquel 
dia no se reconoció Rey en Castilla, ó que 
hubo un interregno ; cualquier estremo de 
estos no podrá elegir sin rubor el que pre- 
tenda conservar el concepto de juicioso, de 
haber reinado san Fernando un día después 
de muerto , ó de no haber habido Rey en 
Castilla. 

32 El interregno en el caso de que ha- 
blamos seria un fenómeno político descono- 
cido á los publicistas , que en la succesion 
lineal , cual era la de Castilla en aquel tiem- 
po , no admiten otro interregno que el es- 
traordinario de haberse estinguido la fami- 
lia reinante ó dinastía , la que estuvo tan 
lejos de estinguirse , que antes se conservaba 
numerosa por los muchos; hijos que dejó el 
Rey don Fernando. 


Si el P. Burriel, á pesar de su gran 
diligencia y perspieacia en escudriñar nues- 


tras antigüedades , y estar tan versado en 
la cronología de nuestra historia y en el 
reconocimiento de datas de instrumentos, 
incurrió en el error ó equivocación que he- 
mos visto , no deberá parecer tan estrano 
que el erudito y diligente anticuario el se- 
ñor don Francisco Martínez Marina en su 
Ensayo histórico-crítico sobre la antigua 
legislación , especialmente sobre las leyes 
de las siete partidas, que se han publicado 
de poco tiempo á esta parte, en el nume- 
ro 303 afirmó que el Re don Alonso el 
Sabio principió á reinar el dia I.° de Junio 
de 1252 , y en la nota 2.^ de la llana del 
número ya citado subscribe y aprueba la 
cronología ó cómputo formado por el Pa- 
dre Burriel , asegurando que en su carta á 
don Juan Amaya ( que queda citada ) ajus- 
ta con exactitud la cronología del dia en 
que empezó á reinar el Rey don Alonso 
el Sabio. 

34 Mas admiración debe causar que 
un cuerpo tan respetable y científico como 
la Academia de la Historia, llevada y como 
impelida de la autoridad del P. Burriel, 
haya adoptado y hecho suya su opinión: 
en el prólogo que este ilustre cuerpo ha 
puesto á la cabeza de la nueva edición de 
la obra de las partidas, que recientemente ha 
publicado, en el folio 26 hablando del pró- 
logo de dicha obra dice lo siguiente : "en 
él da razón el Rey don Alonso de que se 
comenzaron las partidas pasado el año 
cuarto de su reinado y veinte y tres 
dias mas , víspera de la festividad de san 
Juan Bautista ; lo que significa sin contro- 
versia ni dificultad que se empezó á en- 
tender en la ejecución de esta grande obra 
el dia 23 de Junio de 1252 , y aun esto 
mismo lo espresa también en el prólogo 
con igual claridad ; porque prescindiendo 
de los cómputos, en cuya reducción no nos 
hemos de empeñar ahora , dice haber sido 
el principio de su reinado andados de la 
Era de Cesar 1289 años romanos , y cien- 
to cincuenta y dos dias mas , y de la En- 
carnación 1251 anos romanos , y ciento 
cincuenta y dos días mas ; con que quie- 
re decir que su exaltación al trono tuvo 
lugar pasados ya ciento cincuenta y dos 
dias del año de 1252, que habiendo sido, 
como fue, bisiesto, vino á verificarse en l.o 
de Junio ; lo que está conforme con todas 
las noticias históricas.” Hasta aquí la 
Academia. ' 

.3 5 He dicho que. la Academia llevada 



y como impelida de. la autoridad del Pa-, 
dre Burrlel hizo suya su opinión , porque 
se hecha de ver que para apoyarla se vale 
del mismo fundamento , contando y repu- 
tando por andados los ciento cincuenta y 
dos dias que iban del ano de 52 cuando 
principió á reinar el Rey don Alonso , sin, 
embargo que no dice que habían andado, o 
pasado los espresados días ( como se ha 
visto ^ ) sino que andaban* Fue ciertamente 
desgraciado el Rey don Alonso para hacer- 
se entender de estos sabios y eruditos an- 
ticuarios , pues cuando afirma que iban an- 
dados cuatro años y veinte y tres dias del 
principio de su reinado hasta la víspera de 
san Juan Bautista, en que se dió principio á 
la obra de las partidas , entienden y supo- 
nen quiso decir que andaban, y cuando con 
referencia á los ciento cincuenta y dos dias 
del año de 52 espresa que andaban, lo in- 
terpretan y esplican que eran andados y 
pasados. 

36 En prueba y confirmación de la 
precisión con que distinguían los escritores 
los dias andados y por andar en las fechas 
de los tiempos de sus escritos , y para que 
no se crea que la distinción que dejo re- 
ferida es mas ingeniosa que sólida , copiaré 
una noca que dice el señor Marina se halla 
al fin de la última ley y último título del 
códice toledano 2.o , y la refiere al fin de 
Ja llana del folio 417 de su Ensayo histó- 
rico-crítico. Dice asi dicha nota : '^esta 
partida se comenzó Miércoles, cuatro dias 
por andar del mes de Noviembre , et 
acabóse Miércoles , cuatro di as andados 
del mes de Marzo , Era de mil et trescien- 
tos et ochenta et dos años.” 

37 Por ella se manifiesta con la ma- 
yor claridad , que el día por andar era el 
que empezaba, tomándolo y entendiéndolo 
desde su mañana , y el andado el que con- 
cluía y se finalizaba por su noche; con que 
si el Rey don Alonso afirma en su prólogo 
de las partidas , que eran ya andados cua- 
ti o años y veinte y tres dias del principio 
de su reinado cuando se comenzó la obra, 
es claro que gn los veinte y tres dias no se 
comprendía el 23 de Junio , víspera de 
san Juan Bautista, en que se dió principio 
á la obra , porque dicho día no estaba aun 
andado, sino por andar, y la razones tan 
obvia y clara como concluyente é incontes- 
table , porque como ya se ha indicado ar- 
riba, es imposible de toda imposibilidad que 
ninguna cosa se pueda ejecutar en un tiem- 
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po que ya había, pasado , por lo que si ja 
víspera del día de san Juan Bautista era 
ya pasada cuando se comenzó y dió prin- 
cipio á la obra de las partidas , no podía 
verificarse que en aquel se comenzase á tra- 
bajar en ella. 

38 Las obras , no solo de las criatu- 
ras , sino las que ejecuta Dios ad extra, 
exigen por su esencia un tiempo presente 
paca su ejecución ; con que si el día de la 
víspera de san Juan Bautista se comenzó la 
obra de las partidas , aquel dia no puede 
contarse entre los pasados bandados, por- 
que se seguiría el vergonzoso é intolerable 
absurdo de que la obra se había comen- 
zado en un dia que ya había trascurrido 
cuando se comenzó , ó lo que es lo mismo, 
que había principiado un dia antes de 
principiarse. 

39 No 'parece se contentó la Acade- 
mia con dar á la opinión del P. Burriel 
la certeza que no tenia , sino que intentó 
cerrar la puerta á nuevas y ulteriores inda- 
gaciones , cuando concluye asegurando que 
lo que ha dicho está conforme con todas 
las noticias históricas. 

40 Si en esta cuenta de cronología se 
han equivocado en un día el P. Burriel y 
los que lo siguen , los doctores Asso y Ma- 
nuel estendieron su equivocación á cinco 
años con respecto á la época en que se 
dió principio á la obra de las siete partidas, 
pues aseguran en su introducción á Jas ins- 
tituciones de Castilla, que el Rey don Alon- 
so emprendió por mandado de su padre ia 
espresada obra año de 125 í , en cuyo tiem- 
po ni habia muerto el Rey san Fernando, 
ni se comenzó la obra hasfa cuatro años 
después , esto es , hasta Junio de 1256. 

41 No son menos varias y encontra- 
das las opiniones de nuestros eruditos an-r 
ticuaríos acerca de los sabios ó doctores 
de que se valió el Rey don Alonso para 
la formación de la célebre é Inmortal obra 
de las siete partidas. 

42 El doctor Espinosa , que como se 
dice en el prólogo de la Academia á ia 
nueva edición de las partidas de 1807, 
fue un Abogado de gran crédito en Valla- 
dolid en tiempo del Emperador Carlos V, 
en el extracto que ha quedado de su muy 
celebrada y desgraciadamente perdida obra 
sobre el derecho y leyes de España , se 
esplica de este nlodo : '^acerca de ios doc- 
tores que compusieron este libro por manda- 
do de dicho Rey, no se sabe cosa cierta, pos 
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no constar de ello en las partidas ni en la 
Crónica citada, ni en otra parte alguna. Lo 
que suele decirse que Azoa concurrió a di- 
cha composición no tiene otro fundamento 
que el haber los copiladores de las parti- 
das seguido en ellas el orden de la suma 
de aquel autor, y puesto por leyes sus 
opiniones. Pero habiendo fallecido en Bo- 
lonia este jurisconsulto en el año de 1200, 
fue yerro de cronología atribuirle que hu- 
biese tenido parte en una compilación co- 
menzada á hacer mas de medio siglo des- 
pués.” 

43 El curioso y erudito abogado don 
Rafael Floranes , según el señor Marina 
al número 306 de su ensayo, en sus apunta- 
mientos para la historia del derecho es- 
pañol, se lisongea liaber descubierto y ha- 
llado sin algún género de duda ios docto- 
res que trabajaron en el código de las par- 
tidas, y aun se estiende á designar el lu- 
gar en que se ejecutó la obra , que dice 
fue en la ciudad de Sevilla. La certeza de 
uno y otro hallazgo la funda en la conge- 
tura de que en varías leyes se citan los 
nombres de los que ejercían empleos pú- 
blicos en Sevilla, y se ponen ejemplos de- 
signando calles y barrios de la misma ciu- 
dad, como podrá verse en la nota 1.* que 
trae el señor Marina al fol. 268 de su En- 
sayo, donde refiere las palabras de Flora- 
nes, y merece leerse también la nota 2.^ 
del fol. siguiente del ensayo, donde el mis- 
mo autor hace un estenso y merecido elo- 
gio de la obra de las partidas y de sus 
autores. 

44 El P. Burríel en su erudita carta á 
dou Juan de Amaya, hablando del fuero 
real ó de las leyes al fol. 67, dice que su 
autor fue el Rey don Alonso el Sabio , y 
añade " que fue su autor , no como quie- 
ra por mandarlo formar , sino por escri- 
birlo todo efectivamente por sí mismo (co- 
mo yo me inclina á creer no menos del 
fuero real que de las partidas ) , ó á lo 
menos por examinarlo , reveerlo y corre- 
girlo, como hizo con traducciones de obras 
de Arabes hechas por otros, arreglándolas 
á su castísimo y purísimo lenguage.” Has- 
ta aqui el P. Burtiel. 

45 Esta infundada y arbitraría conge- 
tura del P. Burríel acerca del autor del li- 
bro de las leyes de las partidas con razón 
la gradúa de paradoja el'senor Marina en 
^ nota 3.* del número 304 de su Ensayo, 
«onde después de referir varias espresiones 


con que el Rey Sabio se atribuye, asi en el 
prólogo de las partidas como en algunas 
leyes de ellas, el haber formado aquel li- 
bro, advierte el señor Marina en dicha 
nota que no quiere persuadir con esto 
que el Rey don Alonso hubiese escrito y 
trabajado por sí mismo el código legal que 
lleva su nombre. Para atribuírsele basta 
que haya meditado y fomentado tan grave 
empresa, y autorizado esta copilacion des- 
pués de llevarla hasta el cabo. Solo por es- 
tos motivos adjudicó la posteridad á Teo- 
dosio su código T.eodosiano, á Alarico el 
que llaman de Aríano, á Ervigio ó Egica 
el código Visogodo, y á Justiniano las Pan- 
dectas. Y aunque no ha faltado quien cre- 
yese que dou Alonso X fue autor origi- 
nal y único de las partidas, todavía para 
dar asenso á esta paradoja seria necesario 
ignorar la historia de los primeros años 
de su reinado , y no haber leído aquella 
copilacion. El Monarca de Castilla segu- 
ramente fue Sabio y muy amante de ia 
sabiduría; ¿mas quién se persuadirá de que 
hubiese empleado su vida y talentos en 
apurar todos los ápices del derecho, y en 
estudiar las Decretales, el Código y Di- 
gesto, y otras obras infinitas de Teología, 
Filosofía y Jurisprudencia, vaciadas ó es— 
tractadas en el código Alfonsíno ? Con to- 
do eso , supongamos á nuestro Monarca 
adornado de tales y tan grandes conoci- 
mientos ; dígase y convengamos en que fue 
un consumado jurisconsulto ; pero los gra- 
vísimos é importantes negocios del Esrado 
ocurridos en los primeros años de su rei- 
nado , señaladamente los que tanto lla- 
maron su atención é inquietaron y fati- 
garon su ánimo , ios asuntos del imperio 
ni le dejarían tiempo, ni gusto, ni el ne- 
cesario sosiego y tranquilidad de espíritu 
para comenzar y seguir con tesón y cons- 
tancia tan vasta y difícil empresa. La no- 
table variedad de estilo que se advierte en 
las partes principales de la obra, asi co- 
mo la diferencia y aun contradicción en 
las opiniones , ideas y resoluciones legales , 
deben convencernos que no fue uno solo , 
sino muchos, los que intervinieron en la 
copilacion de las partidas.” Hasta aqui el 
señor Marina. 

46 He tenido por conveniente copiar 
esta nota, aunque larga, porque pienso ser- 
virme de ella para lo que he de decir acerca 
de la Opinión de la Academia de ia Histo- 
ria en este punto. 



47 Coasiguiente á lo que había mani- 
festado el señor Marina en lá nota que se 
ha copiado, dice al niimero 3 1 < de su Ensa- 
yo: ''ignoramos todavía quiénes hayan sido 
los doctores que intervinieron en la co- 
piiacion de las partidas , y á pesar de las 
esquisitas diligencias practicadas por nues- 
tros literatos para apurar este punto tan 
curioso de la historia literaria, y del cui- 
dado que hemos puesto en leer y exa- 
minar los varios apuntamientos y notas 
derramadas por los códices que tuvimos 
preseutes, al cabo nos hallamos en la mis- 
ma incertidumbre que el doctor Espinosa, 
cuyo dictamen se hi referido arriba y 
en el número i 12 continúa en estos térmi- 
nos : "Mientras no se descubran documen- 
tos seguros y ciertos sobre esra materia 
debemos contentarnos con probabilidades, 
y usando de este género de argumento po- 
demos asentar que por lo menos intervi- 
nieron á la redacción del código Alfonsino 
los tres doctores ó maestros en leyes Ja- 
coiné ó Jacobo Ruiz, llamado de las le- 
yes, maestre Fernando Martínez y maestre 
Roldan.” 

48 Su congetura acerca de haber 'in- 
terveuido Jacobo Ruiz, llamado de las le- 
yes , en la redacción del código Alfonsino, 
la lunda el señor Marina en un hecho 
que dice incontestable al número 313 de su 
Ensayo, cual es, que el maestro Jacobo 
fue ayo del Rey don Alonso siendo Infan- 
te, y que en estas circunstancias trabajó 
de su órden una suma de las leyes , co- 
mo lo espresó este doctor en el prólogo ó 
dedicatoria , cuyas palabras refiere á con- 
tinuación. 

49 La congetura del señor Marina se 
ve apoyada en una nota de nuestro eru- 
dito anticuario Ambrosio de Morales, que 
afirma don Gregorio Mayans leyó en una 
Crónica del Rey don Alonso el Sabio que 
tenia en su biblioteca, cuya nota dice asi: 
"tuvo el Rey don Alonso fpara hacer es- 

partidas por muy principal letrado 
entre otros á Micer Jacobo, natural de::::: 
que después por estas partidas que hizo 
le llamaron Jacobo de las leyes. Fue muy 
hered.ado en Murcia, y dejó allí su casa, 
y lo» que hoy hay alli del linage de los 
Paganes dicen c^ue gon sus descendientes.” 
Hasta aquí la nota. 

50 Aunque Ambrosio de Morales dejó 
en blanco la patria de Micer Jacobo , se 
cree comunmente que ota do Génova pot- 
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que Cáscales en sus discursos de la ciu- 
dad de Murcia y su reino afirma que es- 
ta familia trae su origen de la ciudad de 
Géaova, donde era muy antigua y noble, 
y sus descendientes eran antiguos mora- 
dores de la ciudad de Murcia casi desde 
la misma población. 

5 1 Después de. haber dado á luz el 
señor Marina un Ensayo históríco-crítico, 
publicó la Real Academia de la Historia 
la nueva edición de las partidas del Rey 
don Alonso el Sabio, y en el prólogo que 
puso á su frente renovó ó mas bien es- 
tendió y amplificó la opinión del P. Bur- 
rlel , que solo se limitaba á que el Rey 
don Alonso por sí mismo habla escrito la 
obra de las partidas , y estampó "que á su 
modo de entender el código de las par- 
tidas era del Rey don Alonso en el plan 
de ellas, suya la coordinación y estension 
uniforme de las leyes, porque examinán- 
dolas con cuid:ido no puede dudarse que 
todas salieron de una misma pluma , asi 
como el órden convence de que uno fue 
el que trazó, dispuso y dirigió la obra, y 
este parece , fuera de toda controversia, 
haber sido el Rey don Alonso.” Hasta 
aquí el prólogo , fol. i ó. 

52 Para corroborar su opinión refiere 
una de las cláusulas del primer testamento 
del Rey don Alonso , otorgado en Sevilla 
á 8 de Noviembre de Í283, que después 
se insertó en la Crónica del mismo Rey, y 
dice asi; "Otrosí mandamos al que lo nues- 
tro heredare el libro que nos fecimos se- 
tenario, este libro es las siete partidas.” 

53 También recurre el autor del pró- 
logo en apoyo de su opinión , como á una 
razón de congruencia, á que las letras ini- 
ciales del proemio de cada partida forman 
el nombre de Alfonso, como observó don 
Diego Ibañez de Faria en sus adiciones á 
las varias resoluciones del señor Cobarru- 
bias, lib. 4.°, cap. 18, cuyo hecho dice el 
autor del prólogo no deja de ser otro indi- 
cio de que fue el Rey Sabio quien usó de 
este juego y artificio propio de su genio, 
y se ocupó en estender aquellas leyes. 

54 Ultimamente recurre 'el autor del 
prólogo á la semejanza del estilo entre las 
partidas y algunas obras que atribuye al Rey 
don Alonso, á cuyo fin inserta á la letra la 
carta que el Rey Sabio otribio á don Alon- 
so Perez de Guzraaa en el año trigésimo 
de su reinado, que equivale al de 1282, y á 
la Historia general de España, . que supone 



acreditó e! marques de Mondejar en sus 
memorias tan completamente ser o ra pro 
pia del Rey don Alonso , que sena muy 
temerario el que hoy volviese á promover 
dudas sobre ello, de que infiere que el mis- 
mo que escribió la inimitable carra , que el 
mismo y no otro fue el que ordenó el có- 
digo de Jas partidas , y que el estilo es tan 
uno en la historia general , que es preciso 
que ambas obras sean de i*n mismo autor, 
V los que han promovido dudas sobre si 
eran del Rey Sabio no han nombrado otro 
á quien poder atribuirlas, y á mediado del 
folio 17 sienta esta proposición. "Que en 
tiempo del Rey don Alonso el X no se 
conoce otro que pudiera escribir Tas par- 
tidas como están escritas.” 

5 5 También se vale el autor del pró- 
logo de la Academia de otra razón de con- 
gruencia , reducida á que habiendo corre- 
gido el Rey don Alonso las faltas de locu- 
ción en las traducciones que mandó hacer 
de diferentes libros astronómicos , ponien- 
do el mayor cuidado en pulir el habla cas- 
tellana , no es de creer omitiese esta di- 
ligencia con una obra, á que dió, como me- 
recía , la mayor importancia ; y en com- 
probación de esta verdad , copia una nota 
tomada del diligentísimo marques de Mon- 
dejar , que asegura se halla puesta al fin 
de la traducción del libro de las Armellas; 
Ja nota dice asi : "fue fecha en el catorce- 
no año que reinó este Rey sobredicho, 
que andaba la Era de Cesar 1294 : é des- 
pués lo enderezó , é mandó poner este Rey 
sobredicho , é tolló las razones que enten- 
dió sobejauas é dobladas , é que non eran 
en castellano derecho , é puso las otras 
que entendió que eomplia , et cuanto en 
lenguage enderezólo él por sí.” 

56 He referido los fundamentos con 
que pretende apoyar su opinión la Acade- 
mia , y por el mismo orden procuraré ma- 
nifestar su insuficiencia y poca solidez para 
persuadir su intento. 

57 El primer fundamento de que se 
vale es afirmar al folio 26 del prólogo, 
hablando del Rey don Alonso , "que su- 
yo es , á nuestro modo de entender , el 
plan , y suya la coordinación y estension 
«nilorme de las leyes , porque examinán- 
dolas con cuidado no puede dudarse que 
todas salieron de una thisma pluma , así 
como el orden convence de que uno fue 
el que trazó , dispuso y dirigió la obra; 
y este parece «fuera de toda controversia 


haber sido el Rey don Alonso.” Hasta 

aquí la Academia. _ 

5 8 ¿ Qué prueba nos da en esta pom- 

posa esposieion que se acaba de referir de 
que el Rey Sabio fue el autor del plan , de 
la coordinación y estension de las leyes de 
partida? Ninguna otra , sino asegurarnos 
que parece fuera de toda controveisia ha- 
ber sido el Rey don Alonso el verdadero 
autor de la obra. ¿ Y en que buena lógica 
se admite por prueba de una opiniou cl 
parecer del autor que la propone? En nin- 
guna sino en la de la Academia. 

59 Haya sido en buen hora uno mis- 
mo, el autor del plan, de la coordinación y 
estension de las leyes , ó lo que es lo mis- 
mo, el que trazó, dispuso, coordinó y las 
estendió , y que todas estas saliesen de una 
misma pluma ; ¿cómo de un antecedente 
tan general é indeterminado se ha de cons- 
tituir al lector en la precisión ó necesidad 
de atribuir y considerar al Rey don Alon- 
so autor de estos hechos? Los que tampo- 
co guardan entre sí una relación ó cone- 
xión nécesaria , siendo harto común y fre- 
cuente, no solo en las artes sino en las cien- 
cias , que uno es el autor del plan y otro 
el que coordina la obra y la pone en eje- 
cución. En prueba de esta verdad nos ofre- 
ce un hecho memorable y digno de una glo- 
ria inmortal la historia de nuestra nación 
en la persona del grande Arzobispo de To- 
ledo don fray Francisco Jiménez de Cisne- 
ros , que proyectó y dispuso la edición de 
la primera Biblia Políglota, admiración del 
orbe cristiano, y salió á luz en sus dias,, 
y sin embargo á nadie le ha ocurrido atri- 
buir á este hombre singular y celosísimo 
prelado la coordinación y ejecución de la 
grande obra que proyectó. 

60 Otro tanto sucedió en la edición 
de la Biblia Regia, proyectada por el Rey 
don Felipe II , en emulación de la complu- 
tense, y ejecutada por el incomparable va- 
ron don Benit® Arias Montano. 

61 Otro fundamento de que se vale la 
Academia para corroborar su opinión es la 
cláusula del testamento del Rey don Alon- 
so, que dice asi : "otrosí mandamos al que 
lo nuestro heredare el libro que nos feci- 
mos setenario , este libro es las siete par- 
tidas.” Esta cláusula la tiene la Academia 
por el argumento mas fuerte por haber de- 
clarado el mismo Rey que las siete parti- 
das eran obra suya. 

62 No es de estrañar que la Academia 



tuviese por eficacísimo este argumento, que 
á primera vista parece constituye su opit- 
nion en clase de incontestable ; pero exa- 
minado á las luces de la sana crítica se ha- 
ce inútil y desatendible : dos son los pun- 
tos que se han de examinar para conocer 
la verdadera inteligencia que se debe dar á 
la cláusula del testamento del Rey Sabio, 
á saber , si las últimas palabras de la cláu- 
sula de la Crónica "este libro es las siete 
partidas” son del original , ó esplicacion ó 
glosa introducida por algún copiante , y si 
la otra espresion ”el libro que nos fecimos” 
se refiere á las leyes de las siete partidas 
ó al libro setenario. 

63 Hablando de uno y otro punto el 
sabio y erudito padre Sarmiento , citado 
por el señor Marina al número 308 de su 
Ensayo, "sospechó que las últimas palabras 
de aquella cláusula de la Crónica , este li- 
bro es las siete partidas , acaso no serian 
del original sino una esplicacion ó glosa 
introducida por algún copiante , y que la 
otra espresion , el libro que nos fecimos, 
no es tan propia para las leyes de las sie- 
te partidas , las cuales no las hizo , sino 
que las autorizó y publicó , cuanto para los 
siete capítulos de la vida de san Fernan- 
do ó para el libro setenario , que uno y 
otro hizo el propio Rey don Alonso.” , 

64 El mismo señor Marina espresa que 
tiene por juiciosa la sospecha del P. Sar- 
miento y su crítica , respecto de la prime- 
ra parte de la citada espresion del cronis- 
ta, y tanto mas fundada, cuanto es cierto 
como ha averiguado no hallarse aquella 
glosa en algunos manuscritos antiguos de 
la Crónica del Rey don Alonso. 

A esta observación del señor Marina, que 
es de mucho peso para persuadir que las ul- 
timas palabras de la cláusula son supuestas, 
fraguadas por algún copiante , mayormente 
cuando en el modo que están concebidas 
denotan cierta redundancia de voces fácil 
de evitar, pues bastaba haber dicho después 
de setenario, ó de las siete partidas, que era 
una espresion mas natural , voy yo á añadir 
otra reflexión mucho mas eficaz y convincen- 
te , sacada de Us curiosas averiaguaciones 
que se contienen en el Ensayo del señor 
Marina al número 305 , donde sienta este 
autor , que hasta el siglo décimocuarto no 
se dió al código del Rey don Alonso el tí- 
tulo ó nombre de leyes de partida , y que 
los primeros de quien consta haberle cita- 
do bajo de este nombre fue el autor de las 
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leyes del estilo en la 43 y 144 en tiempo 
de don Fernando IV , y el célebre juriscon- 
sulto Oldrado,que floreció y escribió en los 
primeros años del reinado de don Alon- 
so XI, y que este soberano les dió este mis- 
mo título en las cortes de Segovia de 1 347, 
y en las de Alcalá el año siguiente , desde 
cuya época se hizo costumbre llamarlas con 
este nombrej debiéndose también notar que 
los dos códices en que prímer;imente se da 
el nombre de partidas á la obra del Rey 
don Alonso son el Toledano segundo , que 
consta se escribió en la Era de 1382 , que 
corresponde al ano del nacimiento de ( 344, 
y el Escurialense segundo, que en una nota 
que trae al fin de la primera partida cons- 
ta que se escribió el año del nacim'ento de 
nuestro Salvador 1412, j seria pues creible 
que entre sesenta y un códices que ha te- 
nido presente la Academia para su nueva 
edición de las partidas , no se encontrara 
alguno de fecha anterior al siglo XIV , en 
donde se espresáran con este nombre, si ya 
el Rey don Alonso en su testamento otor- 
gado algunos años antes de su muerte les 
hubiera dado este título del libro de siete 
partidas? A que se aumenta que tanto en 
el prólogo de ellas como en las repetidas 
citas que se encuentran en las leyes con 
referencia á otras nunca se usa de otra es- 
presion que nuestro libro ó de este libro. 

65 Después de unas reflexiones tan di- 
rectas y convincentes no debe quedar la 
menor duda de que las últimas palabras de 
la cláusula testamentaria , "este libro es las 
siete partidas,” son supuestas é intercala- 
das en la Crónica del Rey Sabio. 

66 Aunque el señor Marina aprobó la 
sospecha del P. Sarmiento , y graduó de 
juiciosa su crítica respecto de la primera 
parte de la citada espresion de la Crónica, 
no mereció su aprobación la inteligencia 
que da el citado P. Sarmiento á las si- 
guientes palabras "el libro que nos fecimos 
setenario,” aplicándolas, no á la obra de las 
partidas , sino á la que se principió en tiem- 
po del santo Rey don Fernando bajo el tí- 
tulo de setenario , por loque afirma que 
en esta parte, no procedió el P. Sarmiento 
con igual tino y acierto. 

67 Las razones que alega el señor Ma- 
rina para separarse del dictámen de aquel 
sabio escritor las espresa al numero 308 
de su Ensayo, y son las siguientes : "¿Qué 
otro libro pudo ser el que. el Rey , estan- 
do para morir , dejaba á su heredero y su- 



cesor en la corona , sino el libro in^ es- 
celente entre todos los que de su orden se 
publicaron? ¿El libro comprensivo de la 
constitución política , civil y criminal del 
reino? ¿El libro mas necesario y mas pro- 
pio de los Reyes , y en el cual se debían 
mirar asi como en espejo, para saber emen- 
dar los sus yerros et de los otros? Un li- 
bro de tan poca estima , tan imperlecto 
y defectuoso como el fragmento llamado 
setenario , no parece que era un objeto 
digno de llamarla atención del Monarca en 
momento tan serio como el de la muerte.’* 
Y en el número 309 observa que los ju- 
risconsultos de los siglos XIV y XV cita- 
ron el código Alfonsino, no solamente con 
el nombre de partidas, sino también con el 
de setenario. 

68 Aunque sea cierto que el libro mas 
escelente entre todos los que se compusie- 
ron de orden del Rey Sabio es el de las par- 
tidas , no por eso debe presumirse que me- 
recieran preferencia para que las dejara á 
su heredero respecto del setenarlo, porque 
en este podía haber alguna particularidad 
que lo hiciera preferible para la conserva- 
ción de la memoria de su santo padre , y 
de la obediencia con que ejecutaba sus ór- 
denes y mandatos , como manifestaré des- 
pués. Se equivoca manifiestamente el señor 
Marina en suponer que el libro que san Fer- 
nando le habia encargado formar á su hijo 
fue el de las partidas, y no el setenario, pues 
del prólogo que se halla al principio del 
libro setenario en el códice Toledano, pri- 
mero de los que han servido para la ultima 
edición de las partidas , y lo refiere á la 
letra don Miguel de Manuel al folio 217 
de sus memorias para la vida del santo 
Rey don Fernando, y copia también el se- 
ñor Marina al número 291 de su Ensayo, 
consta que el libro que mandó continuar 
san Femando á su hijo fue el que habia 
comenzado en su vida el santo Rey , como 
lo acreditan las «siguientes palabras copia- 
das por el señor Marina. *'Onde nos que- 
riendo cumplir el su mandamiento como 
de padre , ct obedecerle en todas las co- 
sas ; metiemosnoz á facer esta obra mayor- 
mente por dos razones ; la una porque 
cntendiemos que habiendo grant sabor ; la 
Otra porque nos lo mandó á su finamien- 
to cuando estaba de carrera para ir al pa- 
raíso..... Et metíemos nos btros; nuestra 
volumad , et ayudárnosle á‘ conlenzar en 
su vida «t compílelo' después de su fip.,,. 


Et por todos estos bienes que nos fizo 
quisiemos compHr después de su fin esta 
obra que él habla comenzado en su vida, 
et mandó á nos que la compliesemos. Et 
por ende punamos de levarla cabodeiante 
cuanto pudiemos et segunt aquella carre- 
ra ; et feciemos aquel ordenamiento , que 
entendienios que era mas segunt su vo- 
luntad.” De estas palabras se convence 
que la obra que san Fernando mando con- 
tinuar á su hijo don Alonso la había comen- 
zado el santo en su vida con ayuda de su 
hijo , y que este la habia llevado adelante, 
é hizo aquel libro ú ordenamiento que 
creyó era mas conforme á la voluntad que 
le manifestó su padre, 

69 Si consta con evidencia por el pró- 
logo de las partidas que se dio principio .'t 
esta obra cu.atro años y veinte y tres días 
después de la muerte de san Fernando, 
¿cómo ha de ser conciliable que dichas 
partidas fuesen continuación dcl código que 
principió san Fernando con el título de 
setenario? La continuación de una obra 
en toda clase de materias Implica y repug- 
na que sea principio de ella. 

70 Demos á este punto roda la clari- 
dad de que es susceptible. Deseando el Rey 
s.an. Fernando estirpar los daños y violen- 
cias que se hablan cometido y cometían en 
las provincias , é introducir el orden y de- 
bida subordinación entre los miembros del 
Estado , y dar vigor á las leyes , determi- 
nó entre otras cosas escoger ¡as mejores que 
se contenían en los fueros municipales , ó 
en cierto modo generales , formar de ellas 
y publicar en Idioma castellano un solo cuer- 
po legislativo común y general á rodo el 
reino ; dió principio á la ejecución de tan 
gloriosa y dificil empresa con el auxilio de 
sa hijo el Infante don Alonso, y se comen- 
zaron á tirar las primeras líneas del nuevo 
código legislativo ; pero habiendo sobreve- 
nido á poco tiempo la muerte del santo Rey, 
quedaron estos trabajos literarios muy á los 
principios , y de las siete partes de que 
debía constar la obra solo resta un trozo ó 
fragmento de la primera , y como el santo 
no pudo tener la satisfacción de ver con- 
cluida la obra , la recomendó encarecida- 
mente al Infante don Alonso , y le mandó 
llevarla hasta el fin, y perfeccionarla, como 
asi lo reconoce el señor Marina al núme- 
ro 290 y 291 de su Ensayo , cuyas pala- 
bras he referido casi á la letra. 

71 SI pues por las. palabras que se han 



copíaclo de la introducción ó prólogo que 
el Rey puso al código conocido por sete- 
nario , espresamente se dice que queriendo 
cumplir el mandamiento de su padre , y 
obedecerle en todas la.s cosas, emprendió ha’ 
cer aquella obra por su grande utilidad, y 
porque asi se lo niando su padre cuando 
estaba para morir, y por todo-lo cual dice 
que trabajo en llevarla adelante en cuanto 
pudo, é b'zo aquel ordenamiento , que en- 
tendió era mas conforme á la voluntad de 
su padre , resulta con evidencia , no solo 
que continuó la obra comenzada por su pa- 
dre, sino que la concluyó, según con ma- 
yor espre>ion lo dice todavía el mismo Rey 
en su introducción ó prólogo por estas pa- 
labras , copiadas igualmente por el señor 
M irina en !:i nota primera del numero 
"Et nos don AloiisO desde que obimos este 
libro compuesto é ordenado pusímosle el 
nombre setenario.” ¿Como después de unas 
palabiM,s tan claras , precisas y terminan- 
tes con que el Rey m.uiiñesta que continuó 
y finalizo la obra comenzada por su padre, 
y le puso el nombre de setenario , preten- 
de ci señor xVlarina, suponiendo que el Rey 
dejo aoatuionada la oo a que comenzó sy 
padre, escu.s 4 rio de la nota de desooedien- 
te a sus preceptos, diciendo al tuimero ¿93 
"aunque eibiuio Rey dejo la oora comen- 
zada eii tiempo de su padre en un estado 
de tanta irnpeiiecc'on , cual muestran los 
códices del libro setenario , no por eso 
se le debo cu. par de ingrato ó de h.iber 
olvidado el g.ave encargo del santo Rey, 
o deso bedecaiü su mandamiento , porque 
este i-’niieipe , s'guietido religiosamente las 
idca.s de su padre , eiieaminaudose al mis- 
ma blanco y oajeto , y lesuelto q^perfee- 
cioiiar aquella empresa juzgo epn mejor y 
mas maauro consejo prineipiar la obia de 
nuevo y bajo de otro método , bien que 
con el misma titulo de setenario, esto es, 
cón.go legal dividido en siete libros , par- 
tidas o partes í” 

^ De lo dicho hasta aqui por el se- 
ñor iVla-iiia , para persuadir que la obra 
del setenario fue la misma que de las par- 
tid.is , lesuit.i utj de contradiccio- 

nes y pai alog'iijiQs que no pudieran espe- 
rarse del talento mai limitado y destituido 
de las nociones mas comunes j voy á de- 
mostrarlo. 

73 Reconoce que san Fernando y su 
hijo don Alonso principiaron (a obra del 
Setenario , y que habiéndola dejado incom- 
TOMü 1. 


pleta san Fernando , mandó á su hijo que 
la continuase, y este confiesa que asi lo hizo 
hasta concluirla , poniéndole el nombre de 
setenario. 

74 Si la comenzó san Fernando y la 
continuó don Alonso y le puso el nombre 
de setenario , se infiere con la mayor evi- 
dencia que la obra del setenario fue die- 
(tíá%- de ¡a de las partidas, que se princi- 
piaron algunos años después de haber co-’- 
Hienzado el reinado don Alonso. 

7 5 Si en la introducción puesta al prin- 
cipio del fragmento del códice del setena- 
rio espresamente se dice, y no lo niega ni 
puede negar el señor Marina , que compu- 
so y ordenó la obra , y lo convence de- 
mostrativamente el hallarse íntegra y com- 
pleta la introducción de dicha obra , que 
nunca se forma antes de principiarse, sino 
que siempre se hace después de concluida, 
como el mismo señor Marina lo ha prac- 
ticado en la advertencia que precede á la 
obiM de su Ensayo crítico é histórico de 
la aiuigua legislación , pues la advertencia 
y prólogo es una historia de la obra , y 
las historias no se forman de los hechos ve- 
nideros y futuros, sino de los pasados, ¿cómo 
ha de ser conciliable que existiendo la In- 
troducción de la obra del setenario, que es 
el prologo de la misma , no se hubiese 
concluido esta , mayormente cuando en 
la misma introducción espresamerrte se 
afirma que se compuso y ordenó , y se le 
impuso el nombre de setenario? Era bien 
esciisado poner nombre á quien no había 
visto la publica luz. 

76 Todavía se convence otra con- 
tradicción del señor Marina en este pun- 
to , pues en el catálogo que formó de 
las obras del Rey Sabio al principio de su 
Ensayo hvstórico-critico , hablando de las 
obras de jurisprudencia, afirma ai núm i I, 
folio 11, lo que sigue : "libro setenario en 
que tuvo parte el Rey don Fernando , y 
se concluyó por su hijo don Alonso.” Si 
reconoce dos hechos tan terminantes como 
son , que el Rey san Fernando tuvo parte 
en el, setenario , y que se concluyó por su 
b'jo don Alonso , ¿en qué juicio cabe con- 
ciliar este hecho con el de que el mismo 
don Alon»o abandonó la obra del setenario 
después de la muerte de su padre antes de 
concluirla? Si la obra del setenario es la 
misma que la de las partidas, ¿por qué á con- 
tinuación de lo que había dicho en el mis- 
mo catalogo de las obras de jurisprudencia, 
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d«pu« de haber referido el SpecuUim 6 
tipejo de fueros, y el fuero de l^s eyes 
pone el código de las leyes de don Alon- 
so X dividido en siete partidas? 

77 Si el código setenario y las par- 
tidas son una misma cosa, ¿porqué duplica 
las obras 

78 El Rey Sabio en su inttrocfcuan o 
prólogo al setenario atri'ma dos cosas; que 
principió esta obra con sa padre, y que por 
el fallecimiento de este la compuso y orde- 
nó , y le puso el nombre de setenario. 

7y El Rey don Alonso no solo es tes- 
tigo presencial de este hecho , sino autor 
y ejecutor del mismo. ¿Debemos , pues, 
desmentir ai Rey por dar crédito al seilor 
Marina, que nos asegura lo contrario des- 
pués de quinientos anos, bajo su palabra, 
sin darnos el menor garante de su aser- 
ción? Nos dice el Rey, y lo reconoce el se- 
ñor Marina , que á la obra que compuso 
y ordenó le puso el nombre de setenario. 
¿Ha visto, pues, el señor Marina en los 
sesenta y un códices que ha tenido presen- 
tes para la nueva edición de las partidas 
alguno que lleve el título de setenario? Si 
lo ha visto por qué no lo cita; y si no lo 
ha visto por qué lo afirma? ¿El nombre de 
setenario, que dice el Rey impuso á la obra, 
era propio ó apelativo? Si lo primero, no 
podía corresponder á ninguna otra obra; si 
apelativo, no es. de alabar Ja discreción del 
Rey Sabio de haber puesto á su obra para 
distinguirla de otras el nombre común que 
corresponde á las que se componen de sie- 
te partes, y vendría á ser lo mismo que 
poner á un hombre ó caballo el que cor- 
responde á todos los de su especie. 

80 De la nota ó adición á la Crónica 
del Rey Sabio se vale con oportunidad la 
Academia en el prólogo á su nueva edi- 
ción de las partidas para provar la para- 
doja de que el Rey don Alonso escribió 
por SI ó coordinó y compuso la obra de las 
siete partidas. Un proceder semejante en 
vez de ilustrar nuestra historia literaria 
solo sirve para obscurecerla y confundirla, 

8 í Quede pues desde ahora reconoci- 
da por una verdad constante que la obra 
del setenario es realmente distinta de la 
de las partidas, de cuyo hecho han ha- 
blado con tanta variedad los jurisconsultos 
y nuestros autores. El señor Marina ha 
querido obstentar su ingenio y erudición 
en competencia del juicioso dictámen del 
P. Sarmiento, y ha conseguido presentar- 


se como un p'gmeo al lado de un g’gante. 

8'2 Persuadido el señor Marina de que 
hab'U hecho ver que el Rey don Alonso no 
continuó la obra que habla comenzado su 
padre, s.in embargo de que nada ha traído 
en su compi’obac’on, y las palabras que se 
han citado del Rey Sabm en la introducción 
al libro setenario desmienten esta om’sion, 
desciende en la nota del citado numero 
29'2 á describrir las partes que se contie- 
nen en los fragmentos que han quedado 
del libro setenarlo, y dice que la primera 
es una especie de introducción añadida por 
don Alonso el Sabio, donde se trata diíusa- 
mente de varias cosas notables compi elidi- 
das en el número 7, como de los siete nom- 
bres de Dios, de los siete dones de! Espí- 
ritu Santo, de siete virtudes del Rey don 
Fernando, de siete pertecciones de la ciu- 
dad de Sevilla, de las siete artes liberales, de 
los siete planetas, y otras de esta naturaleza. 

83 Antes de pasar de aquí quisiera yo 
saber del señor Marina si esta introduc- 
ción añadida por el Rey don Alonso al 
libro setenario la formó antes ó después 
de abandonada la obra comenzada por su 
padre. 

84 SI se afirma el primer estremo de la 
disyuntiva, á saber; que la introducción ó 
prólogo lo formó el Rey don Alonso antes 
de abandonar la obra que le encargó con- 
tinuar su padre, resalta una estraña y nun- 
ca oída irregularidad, cual seria haber he- 
cho y puesto prólogo á una obra cuando 
apenas estaba principiada, y antes de con- 
cluirse, y de que acaso seria este el pri- 
mero y único ejemplar en los anales li- 
terarios. 

8) tfed icho prólogo á lo que el se- 
ñor Marina llama introducción porque en 
ella se hallan todas las cualidades que cseii- 
cialmente constituyen los prólogos , cuales 
son indicar la causa que estniiuló á empren- 
der la obra, el fin y objeto á que se di- 
rigia, y el nombre que se le puso, que to- 
das se encuentran reunidas en la llamada 
introducción. 

86 Si se elige el segundo estremo de ha- 
berse formado el prólogo después de aban- 
donada la obra por inconducente al fin que 
se propuso el autor, se incurre en igual ó 
acaso mayor irregularidad de poner- prólo- 
go á una obra que se habla desechado y te- 
nido por inútil sü continuación , y en uno 
y otro caso se baria al Rey Sabio la mas 
atroz injuria, y se cometeria un enorme des- 



acato contra su veracidad , imputándole 
habla faltado manifiestamente á la verdad 
cuando en su prólogo nos asegura que en 
obedecimiento del mandato de su padre 
punó ó trabajó en llevar la obra adeiuntey 
cuanto pudo, y desde que hubo este libro 
compuesto y ordenado púsole el nombiC 
de setenario. Si el Rey espresamente afirma 
que concluyó la obra, y que le impuso 
el nombre de setenario y ¿fio será un ar-* 
rojo temerario el intentar desmentir dos 
hechos tan claramente espresados por el 
laísmo que los ejecutó? 

87 Acaso se persuadirá el señor Ma- 
rina haber disuelto este argumento con lo 
que dice al número 292 de su Ensayo , y 
se ha referido arriba, de que el Rey don 
Alonso, siguiendo religiosamente las ideas 
de su padre, resolvió perfeccionar la empre- 
sa principiada por el mismo, y juzgó cOn 
mejor consejo comenzar la obra de nuevo 
bajo de otro método y con el mismo titulo 
de setenario, que equivale á un código le- 
gal dividido en siete libros ó partidas; pe- 
ro contra esta esposicion , enteramente ar- 
bitraria, resalta una réplica irresistible é in- 
contestable. Si la obra que formó el Rey 
don Alonso en virtud del precepto de su 
padre fue el código legal de las siete par- 
tidas, como afirma el señor Marina, 
qué en el prólogo que se halla á la cabeza 
del fragmento que ha quedado del libro 
setenario , y en el que tan especifica y cir- 
cunstanciadamente espone el Rey don Alonso 
lo que ejecutó en obedecimiento del man- 
dato de su padre, uo espresa el día en que 
dió principio á la obra, y el año en que la 
remató, como clara y literalmente señala 
estas épocas en el prólogo de las partidas? 
Si en el prólogo del setenario afirma el 
Rey don Alonso que compuesto y ordena- 
do el libro le puso el nombre de setenario, 
iqué razón pudo tener para omitir y ca- 
llac en el prólogo de las partidas unas cir- 
cunstancias tan sustanciales é importantes? 
De que se infiere con la mayor evidencia 
que en el prólogo del setenario habló el 
Rey Sabio de, una obra distinta de las par- 
tidas, y en partidas de una obra 

diversa de la del setenario. 

88 Y si no, dígaseme en qué lugar cua- 
draba y correspondía colocarse mejor el 
prólogo que se halla á la cabeza del sete- 
nario , en donde tan detenidamente mani- 
fiesta el Rey Sabio el cuidado, esmero y 
puntualidad que puso en cumplic- el man- 
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damiento de su padre, que en las parti- 
das , si esta fue la obra que ejecutó en 
virtud de dicho mandato. ' 

89 Persuadido el señor Maíina de que 
había hecho ver que el Rey don Alonso no 
continuó la obra de su padre en él estado 
que la • dejó , sin embargo de que nada ha 
traido en su comprobación, y antes bien 
queda 'demostrado la contrarío, desciende 
en la nota 2.» del espresado número 292 
á descubrir el estado en que se halla el 
fragmento ó libro de setenario , y dice 
consta de dos partes: "La primera com- 
prende la introducción del Rey don Alon- 
so,, que yo tengo por prólogo, en la que 
trata difusamente de varias cosas notables 
comprendidas en el número siete ó sete- 
nario. En la segunda se contienen las mis- 
mas materias de la primera partida; pero 
no pasa del sacrificio de la Misa, comen- 
zando por un tratado sobre la Santa Trini- 
dad y Fé católica:::: y á continuación van 
las leyes relativas á los Sacramentos , muy 
pesadas y difusas, y sospecha que acaso pu- 
do ser esta la causa porque el Sabio Rey 
abandonase esa obra para comenzar la su- 
ya bajo de otro método.” 

90 Si la causa que tuvo y movió al 
Rey Sabio para abandonar la obra princi- 
piada por su padre, y emprender otra ba- 
jo diverso método, fue la pesadez y difusa 
esteusion con que estaban estendidas las 
leyes relativas á los Sacramentos, como sos- 
pecha el señor Marina , ciertamente que 
el Rey Sabio no consiguió el intento que se 
había propuesto en ia confirmación de una 
nueva obra bajo de distinto método que Ja 
que principó su padre, y hay sobrado 
fundamento para creer que Ja segunda o- 
bra fue de condición notablemente peor 
que ia primera. 

91 He dicho que si la pesadez y difu- 
sa estension de las leyes relativas á los Sa- 
cramentos fue la causa de qae el Rey Sa- 
bio emprendiese una segunda obra distinta 
de la primera , ciertamente no consiguió 
su intento, porque én la nueva edición de 
las partidas del Rey don Alonso, que ha da- 
do á luz y publicado la Academia, las le- 
yes concernientes á los Sacramentos están 
escritas con tanta prolijidad que se ha- 
bla en ellas de cosas tan menudas é imper- 
tinentes, que á mas de hacerse fastidiosa 
su lectura ocupan desde el folio 45 de la 
primera partida hasta el 192, que hacen 
setenta y tres hojas y media en folio; y aun- 
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que se rebaje de este número tercera 
parte por copiarse dofc veces a gwaas inis- 
Lis leyes bajo de diversas palabras , res- 
tan todavía cuarenta y nueve hojas y me- 
dia en folio, á que. probablemente no lega- 
rían las del setenario aun cuando se hubiera 
concluido el título perteneciente á los Sa- 


cramentos. • 

92 He indicado también que hay so- 
brado fundamento para creer que la se- 
gunda obra fue i de condición notablemente 
peor que la primera, lo que se ha de en- 
tender en la suposición de que á esta solo 
Je impura el señor Marina la pesadez y 
prodigalidad en la estension de las leyes, 
pues en las de ia segunda se encuentran 
sembrados varios errores capitales, asi en 
el dogma como en la moral evangélica. 

93 Sirvan de ejemplo entre otras la 
ley 16 del título 4.® de la primera parti- 
da, de la edición que nos ha dado la Aca- 
demia como auténtica y original: en ella 
se dice esplicando el capítulo l.°del Evan- 
gelio de san Juan que estas palabras : ‘ ef 
Deus eral verbam'' pertenecen al Espíritu 
Santo, con lo que al Espíritu Santo le re- 
puta por el Verbo ó el Hijo de Dios , y 
de dos personas divinas realmente distintas 
hace una. En la 3 1 afirma "que el Espíritu 
Santo salió de la honra del Padre y de la 
humanidad del Hijo,” de que se sigue que 
Jesucristo en cuanto hombre fue principio 
ó causa de una persona divina. En la 21 
sienta "que los Santos Padres establecieron 
los Sacramentos de la Santa Iglesia prime- 
ramente;” con lo que priva á Jesucristo 
de la singular prerogativa de ser único 
autor de ellos. Por último en la 62, por no 
detenerme mas en un punto, tan desagra- 
dable, divide los pecados en veniales, cri- 
minales y mortales, y pasando á mani- 
festar la diferencia que se halla entre es- 
tos tres géneros de pecados, establece por 
regla que el venial se jomete con solo 
los pensamientos , el criminal cuando á los 
pensamientos se añaden ciertas diligencias 
y medios esteraos con el fin de llevar á 
ejecución lo pensado sin comunicarlo por 
la obra, y el mortal pretende que única- 
mente consista en la ejecución y consuma- 
ción del pensamiento. Véase aquí en pocas 
palabras formado un sistema destructivo 
de la ley natural escrita y evangélica. Cier- 
tamente que no se ha^ hecho acreedora la 
Academia á nuestra gratitud por haber des- 
enterrado semejantes leyes del justo y pro- 


fundo olvido en que yacían sepultadas. La 
Reina doña Isabel la católica en su codici- 
lo otorgado en 23 de Noviembre del. año 
i 504 ordenó que las leyes de partida es- 
tuviesen en su fuerza y Vigor ; y recelosa de 
si en ellas podría encontrarse alguna' cosa 
que fuese contra razón o justicia limito su 
aprobación al caso en que en ellas no hu- 
biese alguna cosa contra la libertad eclesiás- 
tica ó Injusticia y asi dice: "salvo si algunas 
se hallaren contra la libertad eclesiástica ó 
parezcan ser injustas.” Si esta Soberana, no 
obstante de estar corregidas las leyes de 
partida por la enmienda que de ellas hizo 
el Rey don Alonso XI, sospechó que podría 
encontrarse alguna cosa digna de correc- 
ción en las mismas, y mandó que se hiciese, 
¿qué habría dicho si en las referidas se hubie- 
ran encontrado los enormes y escandalosos 
errores que se hallan en la edición que últi- 
mamente nos ha dado la Academia de !a 
Historia , de que hablo con alguna esten- 
sion en mi Disertación histórico-crítica 
acerca de la referida edición I Acaso habría 
dispuesto se quemasen, por el celo ardiente 
que tenia por la religión católica, para que 
se borrasen de la memoria de los hombres 
unos errores tan opuestos á la fe que 
profesaba, y tan contrarios á la moral 
cristiana. 

94 Quedan ya disipadas y desvanecidas 
las sospechas y congeturas en que se funda 
el señor Marina para intentar persuadirnos 
que el libro setenario y el de las partidas 
era una misma obra. Este autor en la mis- 
ma nota del citado número 292 critica y 
censura al laborioso, editor de las memorias 
para la vida de san Fernando , porque sin 
embargo de haber manejado, según él dice, 
el código Toledano antiguo, en que se con- 
tiene el setenario;' "asi habló de esta obra co- 
mo suelen hablar de las distantes y remotas 
regiones los que jamás estuvieron en ellas.” . A 
la verdad no alcanzo el ntotivo que haya 
para tan desabrida y desdeñosa censura. • 

_ 95 El laborioso editor de las memo- 
rias para la vida de san Fernando (según 
lo llama el señor Marina ) es don Manuel 
de Manuel, que en la par te '.segunda, pági- 
na -Í7 de sus memorias, copia á la letra 
toda la introducción que se encuentra á la 
cabeza del libro setenario, Ja que no con- 
tiene menos de cuatro hojas en folio. 

,96 Solo este hecho escluye de toda sos- 
pecha el dicho del e4itor de las memorias, 
y lo que aun es mas, lo prueba coa evi- 



dencía> porque no podia copiar U iuWo-^ 
duccloa al libro setenario, que hasta 'ahora 
no se sabe se encuentre en otro cádice que 
el Toledano antiguo ó primero, según le 
llama la Academia, sin Itaberle manejado, 
y de donde ha sacado el mismo señor Ma., 
riña los cortos trozos. que nos copia en su 
Ensayo de la indicada mtroduccioné 

97 Merece advertirse que el editor de 
las memorias no dice materialmente que 
manejó el códice de la santa Iglesia de To- 
ledo, sino que lo que copia en elogio de 
san Fernando está sacado exactamente por 
él de dicho códice. Si habiendo copiado el 
señor Marina algunos cortos trozos ó cláu- 
sulas dcl espresado códice en la parte per- 
teneciente á la introducción, que es la pri- 
mera , y díchonos " que la segunda abraza 
las mismas materias de la primera partida, 
pero no llega mas que hasta el sacrificio 
de la Misa , comenzando por un tratado 
sobre la Santa Trinidad y Fé católica, con 
cuyo motivo se trata de la idolatría y er- 
ror de los gentiles, de la naturaleza de los 
astros que ellos adoraban, y de los signos 
del zodiaco, y que á continuación iban las 
leyes relativas á los Sacramentos, muy pe- 
sadas y difusas.” Con razón se tendría por 
agraviado de que se dudase había manejado 
el enunciado códice Toledano. ¿Pues cómo 
no ha de tenerse por ofendida la memoria 
y buen nombre del editor de las memorias, 
que no solo copió algún trozo de la intro- 
ducción, sino toda ella, que no baja de cua- 
tro hojas en folio, como se ha dicho, sino 
que descendió á formar juicio de toda la 
obra, pues hablando del nombre setenario 
dice que este título se lo dió el Rey don 
Alonso, "porque preciándose su autor de 
filósofo abrazó la idea de dividir en siete 
miembros ó partes todo cuanto iba tratan- 
do en periodos separados, lo que demues- 
tra que el método pitagórico era algo del 
genio y gusto poco fino de este Rey?” Y 
continúa en estos términos: "Todo el tra- 
tado se reduce á esplicar ciertas partes fi- 
losóficas en general, otras en partic^la^, y 
por ultimo concluir con la esposlciorj.de -Jas 
que pueden, ¿ catecismo bas; 

tantemente curioso y ajustado á lo que, con- 
viene que supiesen los cristianos en aquella 
edad.” ¿Cómo, repito, de haber copiado 
el autor de las memorias algunas hojas mas 
en folio que lo que copi¿ gi señor Marina, 
y de haber hecho una descripción asi del 
carácter del Rey en la formación de la obra. 
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como, de las partes de que . esta . áe copipo-y 
nia, oo Jia de darse,, por ofendida la mwno- 
ria y buei\ pombfe .deA ed'toc d$ las tuemo-, 
fias de qué se dude tnaqéjó el. códice que 
y Sl^e Se diga .quq asi habló de él co-, 
mq suelen hablar de las distantes y remotas 
regiones los que jamás estuvieron en ellas? 
Ciertamente que- ésta espresion fue mas bien 
efecto de una emulación inconsiderada que 
de un entendimiento despejado. ' , 

98 Continúa el señor Marina alegan- 
do otras razones que le impelen á separar* 
.se de la opinión del ’P. Sarmiento , y 
quedan copiadas arriba, del numero 308 
de su Ensayo, y valiéndose de interrogacio- 
nes á guisa de triunfador pregunta: "¿Qué 
otro libro puede ser el qne el Rey estando 
para morir dejaba á su heredero y succesor 
en la corona sino el libro mas escejente en- 
tre todos los que de su orden 5e publica- 
ron?” Las partidas no se publicaron de or- 
den del Rey Sabio, sino de don Alonso XI. 
Sea en buen hora el libro de las partidas el 
mas escelente que se publicó de orden del 
Rey don Alonso en razón de cuerpo legisla- 
tivo; pero no por eso debe inferirse mere- 
ció la preferencia para que el Rey Sabio lo 
recomendase á sus sucesores, á causa deque 
en el setenario se contenia un largo elogio 
que hizo el Rey.de. las virtudes y bellas 
prendas que adornaron .á su. padre fl Rey 
sau Fernando, como lo, reconoce el P. Bur- 
riel en su paleografía, y se lee en la intro- 
ducción copiada por el editor de las me- 
morias, y esta apreciabilísima y estraor- 
dinaria circunstancia en un padre que des- 
de el momento de su muerte fue apellida- 
do santo, fue una justísima causa para que 
su hijo don Alonso diese la preferencia al 
libro setenario sobre las, partidas, para re- 
comendarlo á su sucesor y heredero en el 
reino., á fin sin duda de que conservando 
la memoria de su santo padre, pudiese imi- 
tar sus virtudes; y esta fue k razón que. 
me reservé esponer arriba para darla en 
este lugar. . 

99 Prosigue el señor Marina sus in- 
terrogaciones , y dice, valiéndose del su- 
puesto de la primer interrogación de que 
el libro que el Rey estando morir de- 
jaba á su heredero y sucesor de la corona, 
no pudo ser otro que ei "que con tan- 
to encarecimiento le había encargado su 
padre.” Aquí habla el señor Marina; 
pero ni reflexiona, ni raciocina si el li- 
bro que con tanto encarecimiento encargó 



Mo Fernando á su hijo don Alonso , fue el 
que principió el mismo santo , corno es- 
presamente lo asegura el Rey en la intro- 
ducción ul setenario , y el libro de las par- 
tidas consta"que lo principio el Rey Sabio. 
jCómo ha de poder decirse del libro de las 
partidas que fue el que con tanto encare- 
cimiento recomendó san Fernando ásu hijo 
don Alonso? El libro comprensivo (con- 
tinúa el señor Marina ) de la constitución 
política , cítU y criminal del reino. ¿Y de 
dónde le consta al señor Marina que el li- 
bro setenario carecía de estas cualidades si 
no ha visto, ni quedado para poderse ver, 
sino un corto fragmento del principio de 
dicho libro? "El libro mas necesario (si- 
gue el mismo autor ) y mas propio de los 
Reyes, y en el cual se debía mirar, asi co- 
mo en un espejo, para saber enmendar los 
sus yerros y los de los otros.” ¿Cómo ha 
de poder decirse que el libro que con tanto 
encarecimiento recomendó el Rey san Fer- 
nando á su hijo fue el de las partidas? Si 
dicho libro no solo no estaba concluido, 
sino que todavia no se habla principiado, 
jse hace creíble que un Rey santo , y de 
consiguiente juicioso y prudente, recomen- 
dase un libro que estaba por hacer , con 
preferencia al que él mismo habia ya co- 
menzado? ¿Y de dónde constaba á san Fer- 
nando que el libro de las partidas, que exis- 
tia línicamente en la imaginación del Rey, 
habia de estar adornado de las escelentes 


el fragmento llamado setenario, no parece 
que e?a un objeto digno de llamar la aten- 
ción del Monarca en momento tan se no como 
el de la muerte.” Y por otra parte que los 
jurisconsultos de los siglos XIV y XV cita- 
ron repetidas veces el código AUonslno, no 
solamente con el nombre de partidas, sino 
también con el de setenario. _ 

10 í Aqui vuelve el señor Marina a 
olvidarse de las reglas de una buena lógi- 
ca , y supone un hecho que ni es cierto ni 
lo ha probado aun verosímilmente. Sienta 
que el fragmento del libro setenario es de 
poca estimación , imperfecto y defectuoso, 
y de que infiere que no era un objeto dig- 
no de llamar la atención del Monarca en 
un momento tan serlo como el de la muer- 
te ; ó esta censura recae sobre el libro se- 
tenario , cual hoy le tenemos , ó cual era 
cuando el Rey don Alonso lo dejó á su he- 
redero y sucesor en la corona j si la cen- 
sura se dirige al primer estremo de la dis- 
yuntiva , convenimos y estamos conformes 
con el dictamen dei señor Marina. ¿Y qué 
adelanta con esto en su intento? Nada en 
realidad. Si la censura la refiere al segun- 
do estremo, como debe , para que el argu- 
mento sea eficaz y conducente, se le pregun- 
ta , ¿de dónde sabe que el libro setenario, 
concluido y completo en todas sus partes, 
cual existía al tiempo que lo dejó el Rey 
don Alonso á su heredero y sucesor en la 
corona, era de noca estimación, imperfecto 


cualidades que atribuye el señor Marina á 
la obra de las partidas? Todas estas cua- 
lidades debía tener el libro que principió 
san Fernando , y mandó continuar y con- 
cluir á su hijo, como espresa y literalmen- 
te se refiere en la introducción del setena- 
rio por estas palabras : "Mandó el Rey 
don Fernando facer este libro que toviese 
él et los otro Reyes que después de él vi- 
niesen por tesoro et por mayor et meyor 
conseyo ... en que se viesen siempre como 
en espeyo para saber enmendar los sus 
yerros et los de los otros.” ¿Por qué me- 
dio ó conducto ha llegado á saber el señor 
Marina que el libro setenario no contenía 
los preceptos y requisitos que el Rey donFer- 
nando quiso que tuviese para ver como en 
un espejo , y saber enmendar sus yerros, 
y sus succesores los suyos ? 

<00 Por último , y para complemento 

de la prueba de su opinión, nos dice el se- 
ñor Marina : "Que un libro de tan poca es- 
tuna , tan imperfecto y defectuoso «orno 


y defectuoso? Dicho libro no ha llegado á 
nosotros en su integridad , con que mal 
puede formarse juicio fundado de su im- 
perfección ó utilidad , asi como no cabe 
formar un juicio recto de la obra de Cice- 
rón, de República, porque ha perecido por 
la injuria de los tiempos. 

102 No aprovecha decir que de los frag- 
mentos que testan del setenario ha forma- 
do el señor Marina el juicio que ha hecho 
de él , porque estos fragmentos solo com- 
ponen la mitad, cuando mas, de la primera 
parte de Jas siete de que se compuso la obra, 
y de esta solo nos dice el señor Marina 
que las leyes relativas á los Sacramentos 
eran muy pesadas y difusas , cuyas cuali- 
dades no son incompatibles con el mérito 
y utilidad de una obra literaria. Siempre 
son reparables estos paralogismos , pero 
se hacen mucho mas notables en un libro que 
lleva por título : Ensayo histórlco-critico. 

103 No es menos inútil y desatendible 
el argumento que hace el señor Marina con 



los testimonios de los jurisconsultos de los 
siglos XíV" y X'/,qus daban a,l código Alton-, 
sino algunas veces el nombre de setenarlo, 
porque si el señor Marina., A quien debe 
nacerse la. justicia de que h.asta ahora es el 
que ha reconocido mas documentos de la 
antigüedad relativos á la historia de núes-, 
tra jurisprudencia nacional ^ le ha taltada 
el deb ido conocimiento para distinguir el 
codigo llamado setenario del de las siete 
partidas , no debe parecer estraño que al- 
guno» de los jurisconsultos de los siglos re- 
leridos , que seguramente carecerían de la 
copia de noticias que ha recogido y acumu- 
lado el señor Marina, no atinasen á distin-. 
guir estos dos cuerpos legales entre sí. 

iU+ liciiios nianilestadQ cuánto mas 
fundada y juiciosa es la inteligencia que el 
P. Saniilento da á las palabras de la 
cláusula del testamento del Rey don Alon- 
so '‘'el lloro que nos fecimos,” refiriéndolas 
y aplicándolas al setenario, que la del señor 
Murina que pretende atribuirlas, á la qbra 
de las siete partidas. 

Iu5 V^olviendo pues ahora al punto de 
donde partimos, y continuando la satistac- 
c'.on a IOS lundanientos que alega la Aca- 
dcm'a en apoyo de su opinión , correspon- 
de lucerno» cargo de cual sea el sentido 
genuino y .verdadero que se debe dar á las, 
palaoras releridas que se contienen en la 
ciaiisuia testaincntaria , prescindiendo de si 
el lloro setenario es o no distinto del de las 
siete partidas, sin perjuicio de lo queque- 
da arrioa luaniíéstado en el asunto. 

lUó hntre las nuiclus y varias signi-. 
ficaciones que tiene el vqrbo hacer , una 
de ellas es disponer que se haga alguna co- 
sa , mayormente si se costean sus tspen- 
sas j y asi se acostumbra a decir, fulano hi- 
zo una casa, una cerca, un jardín, sin que 
por esto se entienda que trabajó fi»lca y 
materialmente en la construcción de estas 
^bras haciendo de arquitecto ó jardinero. 

igual sentido y aun con mayor propie- 
dad dicen de sí los Sooeianos que hacen 
leyes , no solo porque disponen y ordenad 
su lonnueion , sino aun con mas razón 
porque las sancionan y mandan su obser- 
vancia , obligando a sus subditos á obede- 
cerlas, cuya sanción las constituye y elev.a 
á la clase de leyes , porque sin ellas serian 
unos meros consejos ó rnaximas que nadie 
tendri-i precisión de seguirlas ; y esto es en 
tanto grado cierto, que aunque los consejos 
sean niaximas u opiniones de sabios que exis* 
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tían con anterioridad, phéden los Soberanos 
sancionarlos, y darles autoridad legal, Dq 
uno y otro, tenemos ejemplos muy termU 
naqtes y concretos, 

107 Sea el primero por su mayor an-. 
tigüeiad el que nos presenta la historia del 
derecho romano. Mandó el Emperador Jus- 
tiniano formar las instituciones del derecho 
civil y su célebre código legislativo, y hablan- 
do de estas, dos obras ^as llama suya.s, no obs- 
tante que no las trabajó por sí , ni fueron 
producción de su ingenio, sino que se va- 
lló de célebres jurisconsultos , que como 
bien instruidos en la jurisprudencia Ies die- 
ron toda la perfección que en el dia admira- 
mos j como lo espresa el mismo Justinia- 
no, deteniéndose á referir los nombres délos 
sabios que se emplearon en tan dignas obras; 
y con todo nadie ha pretendido que Justi- 
niano , apropiándose estas obras y tenién- 
dolas por suyas , se atribuyese una gloria 
que no le correspondía. De la misma espre- 
sion se valió Justiniano cuando habiendo 
d¿ido autoridad legal A las respuestas, de los 
jurisconsultos, que antes solo se tenian como 
dichos y opiniones de sabios, las llama igual- 
mente leyes suyas , dando por razón en la 
ley l.% §. 6.° de veteri jure, y enucleando que 
era y hacia suyo todo aquello á que conce- 
día y dispensaba su autoridad , ó se hacia 
en so nombre, de cuyo principo nos ha que- 
dado la regla comunmente repetida en per- 
sona de los Soberanos ; omnia enim mérito 
nostra f admus, quia ex nobis omnis eis im- 
pertietur autoritas ; que era y hacia suyo 
todo aquello á que concedían ó dispensa- 
ban su autoridad. 

<08 Imitando sin duda este ejemplo 
el Rey don Alonso XI , mandó y ordenó en 
la ley 1.* , título 28 de su célebre or- 
denamienta, que formó en las cortes cele- 
bradas en Alcalá de Henares año de 1348, 
que se observe el ordenamientó que había 
hecho en las mi.smas para los hijosdalgo; 
estas son sus palabras: '^Otrosí tenemos por 
bien que sea guardado el ordenamiento que 
nos ahora fecimos en estas'cortes para los 
hijosdalgo;” y á pesar de una espresion tan 
positiva y terminante por la que el Rey se 
atribuye la formación del ord^narníento de 
Jos hijosdalgo , asegurando que lo había 
hecho en dichas cortes , el mismo Rey con- 
fiesa en el prólogo que puso al referido or- 
denamiento de los hijosdalgo , que este se 
hallaba ya formado mas de dos siglos an- 
tes en las cortes de Nájera por don Alón- 
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so Vn , el Emperador , y esto no obstan- 
te , el mismo Rey don Alonso XI nos ase- 
gura y espresa , no solo que h'^o el orde- 
namiento de ios hijosdalgo , s'rio que esto 
lo ejecutó en las cortes de Alcalá , y sin 
embargo á nadie le ha ocurrido hasta aho- 
ra sostener que dicho Rey don Alonso fue 
el que proyectó la obra del ordenaailento 
de los liijoidalgo , y el que la ej.-cutó por 
sí y á espensis de sus propios conocimien- 
tos, y mucho menos ha pasado por la ima- 
ginación á ninguno de cuantos autores na- 
cionales han hablado de la historia de nues- 
tros códigos, desmentir el dicho y aserción 
del Rey , notándolo de impostor , de atri- 
buirse una obra que ni era suya ni se ha- 
bla dispuesto de su orden. 

iQ9 ¿Qué fundamento pudo, pues, te- 
ner el Rey don Alonso XI para aíimiar, s'n 
faltar á la verdad, que había hecho el or- 
denamiento de los hijosdalgo en las corres 
de Alcalá , constando con evidencia que 
este código se habla formado en las de Ná- 
jera por disposición de don Alonso VJl, el 
Emperador? Y por mas que se discurra y 
sutilice el ingenio , será forzoso reconocer 
que el Rey no tuvo otro fundamento que el 
de haber mandado enmendar y refundir en 
las cortes de Alcalá el ordenamiento que 
hizo en las de Nájera don Alonso Vil. 

í 10 Si por haber corregido y refundi- 
do una obra agena, afirma sin nota de fal- 
sedad el Rey don Alonso XI que la hizo 
y ejecutó , ¿con cuánta mas razón podía 
decir el Rey don Alonso el Sabio en su tes- 
tamento que hizo el libro setenario ó de las 
siete partidas? Sin que de esto deba infe- 
rirse fue la mente del Rey dar á entender 
que dicho libro era producción propia de 
su ingenio ó trabajo. 

1 1 1 Auméntase á esto una espresion 
que se halla en la misma citada ley del or- 
denamiento de Alcalá , en que se dice, que 
el Rey don Alonso el Sabio mandó ordenar 
la obra de las siete partidas , lo que clara- 
mente da á entender que no fue su verda- 
dero autor en el sentido que pretende la 
Academia , y seria ciertamente demasiada 
presunción intentar persuadir que el Rey 
don Alonso XI, que vivió y floreció menos 
de medio siglo después del Rey Sabio, hu- 
biese referido con equivocación un hecho 
que ahora pretende darnos por cierto la 
Academia después de transcurridos cinco 
siglos. Sin recurrir á la cláusula testamen- 
taria del Rey don Alonso el Sabio , por 


dos veces nos dice en el prólogo de las 
partidas que él las hizo, y que su padre se 
las mandó hacer. 

1 |2 fso deberá parecer importuno ad- 
vertir que el P. Burriel en su carta á 
don Juan de Amaya, numero 72 , asegura 
que estando el Rey don Alonso XI todavía 
en su menor edad, relormóel oidenamlen- 
to de Nájera , de que debe inferirse que 
esta reforma hubo de ejecutarse antes del 
ano 1225 , en que el Rey se declaró ma- 
yor , y tomó las riendas del gobierno de 
sus reinos , lo que en ningún modo es com- 
ponible con lo que el mismo Rey nos dice 
en el prólogo del espresado ordenamiento, 
en que afirma haber ejecutado la enniicn- 
da y reforma del ordenamiento de Najera 
en las cortes de Alcalá de Henares , cele- 
bradas en el año de 1348 , veinte y tres 
años después, por lo menos, de la época que 
señala el P, Burriel , qu’en seguramente, 
á la distancia de mas de cuatro siglos, no es 
de creer estuviese tan impuesto en un he- 
cho ageno como el mismo que lo ejecutó. 

113 Recordemos en este lugar la nota 
que trae el señor Marina al nutiicro 3 04 
en su Ensayo, y copiamos arriba, donde re- 
batiendo el mismo error que ahora defien- 
de la Academia, lo gradúa de paradoja , y 
manifiesta que cuando en algunas de las le- 
yes de partida manda el Rey don Alonso 
que se juzgue por las de "este nuestro li- 
bro,” no debe entenderse que las hubiese 
escrit* y trabajado por sí mismo , sino que 
bastaba haber meditado y fomentado su for- 
mación para que pueda con verdad llamar- 
las suyas, y cita en comprobación los ejem- 
plos de los códigos Teodosiano, el de Aria- 
no y Visogodo, atribuidos á Teodosio,á Ala- 
rico, á Ervigio ó Egica , y el suyo .á Justi- 
tiniano , sin haberlos formado ni trabaja- 
do por sí, á que yo añado el ordenamiento 
de Alcalá formado de orden de don Alonso 
el XI, que solo en la ley que se inserta en 
la primera de Toro llama por seis veces 
libro suyo dicho ordenamiento , sin que á 
nadie le haya pasado por la imaginación 
hacerlo autor del mismo, ni en la parte 
científica ni en la material. 

114 Otro tanto sucedió á los Reyes 
católicos en la íormacíon de las leyes de 
Toro , por haberse ordenado por disposi- 
ción de los mismos , como se infiere de la 
pragmática de su publicación, espedida por 
la Reina dona Juana. En la primera de las 
releridas leyes dicen los ipismos Soberanos 



<jue en el año de 1499 hicieron en la vi- 
lla de Madrid ciertas leyes y ordenanzas, y 
mandaron su observancia, y eo la 64 afir- 
man que el año de 1502 hicieron en la 
misma villa de Madrid otras ordenanzas, 
una de las cuales mandan en la espresada 
ley que se guarde, cumpla y ejecute; cons- 
tando pues por testimonio de los mismos 
Reyes católicos que hicieron las indicadas 
ordenanzas, no puede disputárseles el títu- 
lo de pertenencia para llamarlas suyas. En 
suma si todas las leyes que sancionan los 
Soberanos y se les atribuyen como pro- 
pias se ha de suponer que son obras suyas, 
por lo menos en la parte científica, se ha- 
ce indispensable reconocer que todos los Prín- 
cipes cuyas leyes vemos insertas en nuestra 
Recopilación , han sido otros tantos juris- 
consultos, de cuyo catálogo desde el Rey 
don Alonso XI hasta nuestros dias dudo 
haya alguno á quien deba privársele de es- 
ta cualidad. 

115 Poco satisfecha ó desconfiada la Aca- 
demia del argumento tomado de la cláusu- 
la del testamento del Rey Sabio, dice en 
corroboración de su opinión que habiendo 
el mismo corregido las faltas de locución 
en las traducciones que mandó hacer de di- 
ferentes libros astronómicos , no era de 
creer omitiese esta diligencia con una obra 
á que dió, como merecia, la mayor impor- 
tancia. En comprobación del hecho que 
sienta, copia la nota que se ha referido ar- 
riba, tomada del Marques de Mondejar, 
que dice la halló al fin de la traducción 


del libro de las Armellas. Esta nota dice 
en sustancia que la traducción del referi- 
do libro se ejecutó en el año décimocuar- 
to del Rey don Alonso, que era el de 1294 
de la Era de César, y posteriormente lo 
enderezó y mandó componer el Rey, y qui- 
tó las razones ó voces que estaban repeti- 
das ó dobladas, y no eran de castellano pu- 
*0, y sustituyó las que correspondían, y 
cuaato al lenguage lo enderezó y corri- 
g'ó el Rey por sí. 

Admítase en buen hora, como pre- 
tende la Academia, que el Rey corríg’ese 
por si las faltas de locución en las traduc- 
ciones que mandó hacer de diferentes li- 
bros astronómicos. ¿Cual es- la consecuen- 
cia inmediata y directa que se deduce de 
este antecedente? En buena lógica no pue- 
de ser otra sino la de qué la obra de las 
partidas, cual hoy la tenemos, fue traduc- 
ción de otro idioma, y que dicha obra per- 
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tenecia á la ciencia astronómica. La pri- 
mer parte de la ilación destruye por los 
fundamentos el edificio que se intenta le- 
vantar, porque si las partidas fueron tra- 
ducción de otro idioma, es manifiestamen- 
te falso que fuesen obra original del Rey 
don Alonso. La segunda es absurda y entera- 
mente arbitraria, y la razón es incontesta- 
ble, porque ni las partidas pertenecen á la 
ciencia astronómica, ni de que uno corri- 
ja y enmiende las faltas de locución en 
una ciencia se infiere que haga ó sea capaz 
de hacer lo mismo en otra diversa: cada 
ciencia ó facultad tiene sus voces propias 
ó técnicas, que por lo regular solo tas en- 
tienden los que están instruidos en ella, 
¿Qué conexión ó semejanza guarda ó tiene 
la ciencia astronómica con la legal en sus 
voces técnicas, cuando la una corresponde 
á la física, y la otra al régimen político y 
gobernativo? 

H7 Si pues ni la obra de las partidas 
fue traducción de otro idioma, ni pertene- 
cía á la ciencia astronómica, ¿con qué fun- 
damento pasa la Academia á afirmar é in- 
fe ir "que quien corrigió las faltas de locu- 
ción en las traducciones que mandó hacer 
de diferentes libros astronómicos no es de 
creer omitiese esta diligencia con una obra 
á que dió, como merecía, la mayor impor- 
tancia?” 

i f 8 Hasta aquí me he limitado a mani- 
festar las irregulares ilaciones que ha saca- 
do la Academia de la nota copiada por el 
Marques de Mondejar del libro de las Ar- 
mellas, y ahora voy á hacer ver el poco mé- 
rito y aprecio que. se debe hacer de ella. 
Dicha nota es anónima, por no espresarse 
su autor, y de época incierta, no señalán- 
dose el tiempo ea que se formó; defectos 
muy considerables según reglas legales y de 
crítica, á causa de que un papel anónimo 
no merece aprecio alguno en juicio ni fue- 
ra de él, según las leyes, y la falta de fe- 
cha debilita notablemente lo que en la no- 
ta se afirma, por no poderse venir en co- 
nocimiento del tiempo que ha mediado des- 
de qué se ejecutó el hecho á que se refiere; 
y si la aserción de una persona conocida 
acerca de hechos muy distantes y de que 
no constan, ó por testigos presenciales, ó 
que por* lo tríenos hubiese vivido en ef mis- 
mo siglo, no merece ser creída, según re- 
glas 'de buena crítica, cuando faltan testi- 
monios ó documentos comprobantes. ¿Con 
cuánta mas razón deberá ser tenido por sos- 
E 



pcchoso el relato de dicha nota , cuyo au- 
tor se ignora , y no consta d tiempo en 
que se estendlóJ 

1 í 9 No paran en esto los defectos que 
hacen sospechosa la nota: se descubre en 
ella un vicio aun mas capital: nos asegura 
su autor que la traducción del libio de las 
Armellas se ejecutó en el año catorceno del 
reinado de don Alonso el Sabio , que dice 
equivale á la Era de 1294 , lo que en- 
vuelve un manifiesto orfor; y para poner- 
lo en claro reduciré las dos épocas que es- 
presa la nota del año catorceno del rei- 
nado de don Alonso,, y la de la Era de Cé- 
sar 1294. , 

120 El Rey don Alonso subió al tro- 
no de su padre á m.ediados del ano- de 1252 
del nacimiento de Nuestro Señor, á cuya 
suma aumentando catorce , resulta que el 
año catorceno de su reinado trauscucrió 
desde mediado el año de 12Ó7 basta i- 
gual época del siguiente Ó 8 del nacimiento 
del Señor. La Era de César todos saben 
que escede en. treinta y ocho años á la 
del nacimiento, con que aumentándose á 
esta treinta y ocho años , re.sulta que el 
año que correspondía por la Era de César 
al del nacimiento de 1267, catorceno del 
reinado de don Alonso, era á lo menos cl 
de 1305, y medio del siguiente; es asi que 
la nota dice que en el catorceno año del 
reinado de don Alonso andaba la Era de 
César de 1294, con que se equivocó en diez 
años, ó cuando úsenos en, nuevo, el autor 
de la nota en el cómputo que formó. 

121. Si se hace inconte-stable que el autor 
de la nota no acerró á distinguir, antes bien 
cootuüdió unos cómputos tan sabidos de los 
años del nacimiento y los de la Era de Cé- 
sar incurriendo en una equiyqcaciao tan 
vergoniosa, ¿qué mérito deb^^j ¿tcerse de 
las demás particularidades que en ella nos 
refiere, sin otro apoyo que sq aqtoridad y 
palabra? Se hace reparable se escapase á Ja 
perspicacia y juiciosa crítica del i^Iarques 
de Mondejar el error que se ha indicado, 
y sin duda el gojso del hallazgo de la nota 
no le permitió reflexionar ¿obre su con- 
tenido , y la Academia , fiada en la au- 
toricé del Marques, la ha referido sin 
exanoiuurla, . 

12 ^ Tévia ofrecé 1^ uqtú'qtto de- 
fectp que dism,iopye el méritc) 4^ sn.autpr: 
dice qv^ el Rey tpllp Iqs caAOues:::: que 
hP eran en paste, Uapo derecha, 6, pnso ia$ 
Ptras que eotenclió. que c^mpUani’^y.á con- 


tinuación añade: " et cuanto al lenguage lo 
enderezó por sí.” Si antes había dieleo que 
el Rey quitó las razones que no eran en 
castellano derecho, y puso el que convenía, 
era bien escusada, importuna y fastidiosa 
la repetición con. que vuelve á decir que 
cuanto al leaguage lo enderezó por sí. 

123 Aun cuando se conceda que el Rey 
corrigió la traducción que se había hecho 
del libro de las Armellas , que es lo mismo 
que de los círculos ó figuras de las estrellas 
fijas, según lo dice e). traductor en su pró- 
logo, y lo refiere el Marques de Mondejar 
en el cap. 8 .*^, lib. 8 .° de sus memorias, cuya 
ciencia astronómica era la predilecta del 
Rey, y la que lo habla dado á conocer en 
todo el mundo, como lo afirma el mismo 
en el libro de las Querellas por estas pala- 
bras: '^£1 que acatado en lejanas naciones fue 
por sus tablas é por su cochilla.” ¿Es este 
acaso bastante fundamento para intentar 
persuadir que tomó el Rey también á su 
cargo el largo y penoso trabajo de corre- 
gir las falcas de locución cu la obra de las 
partidas, no solo voluminosa, sino árida y 
seca por su materia? A mas de que seme- 
jante corrección no llena el concepto de la 
Academia, indicado al fol. f ó de su prólogo 
en estos términos: "Suyo es á nuestro mo- 
do de entender el plan, y suya la coordi- 
nación y estension nniforme de. Jas leyes, 
porque examinándolas con cuidado no pue- 
de dudarse qqe todas salieron de una mis- 
ma pluma, 'asi como el orden convence de 
que uno fue el que trazó, dispuso y diri- 
gió la obra, y este parece, fuera de to- 
da controversia , haber sido el Rey don 
Alonso.” ¿ Corregir las faltas de locu- 
ción en una obra, puede decirse que es for- 
mar el plan, coordinación y estension de 
la misma ? 

.. 124 No es, menos voluntaria, y aun pue- 
de graduarse de. arrojada y temeraria, la 
proposición que sienta I 4 Academia al folio 
17 de su prólogo ,. concebido en estos tér-i 
minos: "En fin, en tiempo del Rey don Ay 
lonso X no se conoce otro qup pudiera es- 
cribir las partidas como están escritas.” Sí 
hubiera notado la Academia, como juicio-^ 
sámente lo ha observado el señor Marina 
.al numero 3.13 fie su ensayo, que las mas de; 
las leyes de quo formó su suma el maestrq 
J^cQbo quiso Rey que -se trasladasen al 
ftuevo código de las partidas, coniQ.se mues- 
tra, pqr la coufprmidad de las de aquellq 
«omacon las de la tercera. partiefa, donde. 



se hallan ó á la letra ó smtanolalmente , se 
hubiera cíertain inte abitenido de fundar una 
preáuncicKi tan contraria d la verdad de los 
becbos, sin otro apoyo- que su libre dicho, 
que equivale á decir que debe ser creida 
porque ella lo di»-;^' ¡Bell® modo de pro-r 
bar por cierto hechos de una remota an-* 
tigiiedad! 

i2í Ea comprobación de las razones 
que be referido arriba del señor Marina, con 
que rebate la opinión de la Academia, de 
que el Rey don Alonso fue el que formó el 
plan , la coordinación y eStens'on uniformé 
de las leyes de partida, voy yo á propo- 
ner otro argumento, á mi parecer no me- 
nos eficaz, que hace ver la poca aptitud é 
insuficiencia y falta de instrucción que te- 
nia el Rey don Alonsq en la ciencia legal, 
para ejecutar por sí la grande obra de las 
leyes de partida, deducida del prólogo que 
puso dicho Jacobo el de las leyes , el que 
según el señor Maiiua al fol, 2o5 de su 
Ensayo, incontestablemente fue ayo del Im 
fante don Alonso, á la suma de leyes que 
formó, con el objeto deque el Infante tuviese 
alguu.t instrucción para entender y resolver 
los pleitos según los principios legales ; las 
palaoras del prólogo son l¿is siguientes! 
*^Sennor , yo pensé en las palabras que me 
dixieste's que vos placerla que escogiese algUr 
ñas llores de derecno brevemientre por que 
pudiesedes haber alguna carrera ordenada 
para entender ó para delibrar estos pleitos 
según las leyes de los sabios &c.” Si el Infan- 
te don Alonso antes de ser Rey estaba tan 
escaso de luces é instrucción en materia de 
jurisprudencia que se vió precisado á encar- 
gar á su ayo le formase una suma breve 
de leyes ó flores del derecho, para resol- 
ver según principio de jurisprudencia los 
pleitos que viniesen á su persona, ¿se ha- 
la creíble que este mismo infante a los cua- 
nto anos de haber ascendido al trono de su 
padre, y recibido en sí el enorme peso del 
gobierno de una de las mas estensas y di- 
latadas monarquías que acaso entonces se 
reconocían en la Europa , hubiese tenido 
tiempo para aplicarse al estudio de la ju-^ 
risprudeticia con tanto esmero, solicitud y 
aprovechamiento, qyg en tjin corto tiempo 
huoiese conseguido nacerse no solo sabio, 
sino un consumado jurisconsulto , cual era 
necesario lo tuese parafomiar por sí el plan, 
coordinación y estension unítorme de las le- 
yes de un código que es un decUudo de ju- 
risprudencia canóuica y civil? 


126 A ser esto cíertct podría este So-j- 
berano haber dicho,' .acaso con mas razotj 
que Cicerón en su Oración por Murena, 
miñi homini veherr\enter occupato stomachum 
ntoveritis triduo, rne juriscqnsultúm.'essg pro- 
fitebor." 

i 27 Insistiendo' la Academia en su pre? 
tendida semejanza, copia á la letra lá carta 
que refiere el Marques de M^ndejar en e| 
lib. 6.°, cap. K de sus memorias escribió el 
Rey Sabio á don Alonso Perez (je Guzmau 
para que se interesase con el Rey de Fez, 
ii fia de que le tomase en empeñó una cp- 
rona que le reniltia con intento de socor- 
rer su necesidad en la desgraciada situa- 
ción en que se hallaba, y con referencia á 
dicha carta , afirma la Academia ^'que el 
m'smo que sin duda escribió está inimita- 
ble carta, el misnio y no otro fue el que 
ordenó el código de las partidas,” Y al mis- 
mo tiempo alega la unilbimidad ó seme- 
janza de estilo éntre las partidas y la Histo- 
ria general de España , de la cual asegura 
ha demostrado el Marques de Mondejar que 
fue obra propia del Rey don Alonso, y no 
ejecutada por su disposición, y últimamente 
concluye "que los que han promovido dur 
das sobre si las partidas eran dd Rey Sa- 
bio , no han nombrado nunca otro á quien 
poder atribuirlas.’’ 

128 Sea en buen hora la carta que se 
copia propia del Rey don Alonso , este he- 
cho no presenta suficiente fundamento para 
inferir y asegurar la identidad de estilos en- 
tre una breve y sucinta carta , y la volumi- 
nosa obra de las partidas, sin que por esto 
se intente negar al Rey Sabio la suficiencia 
y aptitud para haber d'ctado por sí la in- 
dicada carta sin el auxilio de sus secreta- 
rios. Si el euilo epistolar varía entre sí se- 
gún la persona á quien se escribe y el asun- 
to de que se trata, como sucede en las fa- 
miliares , científicas ó eruditas , patéticas, 
comendaticias &c. , ¿qué semejanza podra 
tener una carta patética, cual es la que es- 
cribió el Rey don Alonso á don Alonso Pe- 
rez de Guzman,:Con la obra científica dé 
las partidas, dirigida á instruir y enseñar, y 
de consiguiente escrita en estilo didascálico? 

129 Otro tanto debe decirse de la 
semejanza que pretende hallar ia'''Academia 
entre la Historia gerteral de España y el 
código de las partidas ¡ haya sido dón Alon- 
so el que escribió la Hisíoria géneral de Es- 
paña, como prueba el Marqués dé Mon- 
dejar en los capítulos 1 S y 16 del Üb. 7.^ 

E2 



de sus memorias, sin valerse de -la confor- 
midad ó identidad de estilo con otras obras 
del mismo Rey} ¿y de esto qu¿ prueba re- 
sulta para acreditar la precisión de que el 
estilo sea .tan uno en la Historia general y 
ías partidas, que no puedan ser sino de un 
mismo autor? Ninguna, sino el parecer de 
Ja misma A.cademia, queriendo por este mo- 
do de .discurrir que su parecer sea U prue- 
ba de lo que intenta probar, cuando la ló- 
gica enseña que la prueba de una propo- 
sición lía de ser mas perceptible que loque 
se ha sentado en ella, pues de lo contra- 
rio no seria prueba, sino repetición de lo 
que ya se ha dicho. 

iiU La identidad ó conformidad de es- 
tilo es una congetura muy débil, talible y 
espuesta á equivocación, aun mas que la 
semejanza de la letra, de lo cual, tratando la 
ley 118 del título 18 de la partida 3:% 
dice que la letra varía por edad, tinta y 
pluma de que se usa, por lo que no ?e 
tiene por concluyente semejante prueba, y 
deja al arbitrio del juez la decisión. 

131 Omito lo que dicen los sabios en 
punto al estilo histórico, que el sublime y 
mas elevado es el propio de la dicción 
histórica, y aun quierep que se acerque 
tanto á la poesía, cuanto la prosa se pue- 
de acercar al verso sin pasar los límites que 
distinguen sus términos} y según el pare- 
cer de im sabio y culto escritor la dicción 
histórica debe ser una poesía de canto lla- 
no y sin música : cotéjense estas cualidades 
de estilo histórico con el didascálico , que es 
el de la obra de las partidas, y se concluirá 
que en vano se procura hallar entre dichas 
obras la semejanza de estilo que supone 
precisa la Academia. 

Í32 Ep la nota que se citó arriba del. 
número 304 del Ensayo del señor Marina, 
afirma este, autor que se encuentra nota- 
ble variedad de estilo en las partes princi- 
pales, de la obra de las partidas, y aun con- 
tradicción en las opiniones, ideas y resolu- 
ciones legales : de, que infiere que no fue 
uno solo, sino muchos, los que intervinieron 
en la formación de este, código j y de con- 
siguiente, se desvanece y destruye la conge-, 
tura de la Academlá, pues no siendo uni- 
forme el.-es,tjlo de las;, partes principales de 
las partidas .entre sí, mal podría hallarse la 
unidad. de estilo que .pretende la Academia 
?titre la Historia general y aquellas. Este 
juicio del s;eñor Marina .debe presumirse 
tauto mas exacto y :fuadádo> cuanto consta 


ha sido el que mas íe ha ejercitado en el 
cotejo de los varios códices que se han te- 
nidos presentes para la nueva edición 
que ha publicado la Academia del código 
de las partidas, según se colige de la ad- 
vertencia que hace al principio de suEng lyo. 

13S Todavía convence mas la variedad 
de estilos en la obra el hecho que atesti- 
gua el señor Marina- en el número 313 de 
sa Ensayo, y que l'ácijn>ente se puede com- 
probar, donde hablando de la suma de las 
leyes que escribió el ipaestro Jacobo de or- 
den del Rey Sabio, afirma "’que dicha suma 
fue tan estimada y respetada, que el mismo 
Rey quiso se trasladasen las mas de aque- 
llas leyes al nuevo cód’go de las partidas, 
donde se hallan ó á la letra ó sustancial- 
rnentej” de que se convence ó que el maes- 
tro Jacobo usaba el mismo estilo que el 
Rey. Sabio, ó que este no tue el único au- 
tor'de la obra de las partidas, con lo que 
igmUmcnte.se desvanece y derroca aquella 
proposición tan general y absoluta que con 
sobrada satisfaccioii sienta la Academia al 
fol. 17 de su prólogo j concebida en estos 
términos; "En fin, en tiempo del Rey don 
Alonso el X no se conoce otro que pudiera 
escribir las partidas como están escritas.” 
,134 No tiene razón la Academia para 
asegurar que los que han promovido du- 
das sobre si eran del Rey Sabio Jas partid 
das no han nombrado nunca otro á quien 
poder atribuirlas ; pues el señor Marina 
desde el número 301 de su Ensayo refiere 
las opiniones de algunos escritores que es- 
presan los nombres de varios sugetos, que 
pudieron tener parte en la compilación de 
las partidas, y en especial hacen mención 
del Maestre Jacobo, llamado vulgarmente, de 
Jas leyes, del Maestre Fernandez Martínez 
y del Maestre Roldan ; y aunque no hay 
prueba que asegure este hecho, debiendo 
usar de probabilidades , afirma el mismo 
qu^ valiéndose de este género de argumen- 
to puede asentar, que por lo menos inter- 
vinieron en la redacción de dicho código 
Alfo.nsino los tres doctores referidos; lo que 
persuade se engaña manifiestamente la Aca- 
demia cuando afirma que los que han pro- 
movido dudas sobre si eran del Rey Sabio 
las, par.tidas, no han nombrado nunca otro 
á quien p.oder atribuirlas.” 

13$ Por no dejar de hacerme cargo 
de cuanto ha escogitado la Academia en 
apoyo de su intento,- hablaré por último 
del indicio que funda de hallarse las letras 



del nombre doa Alfonso por su orden en 
las iniciales de los siete proemios de las 
partidas , de que infiere que fue el Rey 
Sabio quien usó de este jue^o y artificio 
propio de su genio, ocupándose en esten— 
der aquellas leyes. Si por aquellas leyes en- 
tiende las proemiales, como parece debe ser 
para que sea legítima la consecuencia, na- 
da adelanta au propósito, porque hay una 
distancia inmensa entre formar siete leyes, 
ó mas bien siete palabras iniciales de las 
mismas, que componer una obra eientífi- 
ca y difusa. 

lió Concédase, como quiere la Aca- 
mÍ ! , que este juego y artificio fuese pro- 
pio del genio del Rey Sanio: ¿será este fun- 
damento suficiente para atribuirle la grans 
de obra de ias partidas? El que las siete 
letras de que se compone el nombre de Al- 
fgnsp se tullen distribuidas ppr su orden 
en cada uno de los siete proemios de que 
se compone la obra, ¿presenta acaso un 
titulo mas, relevante de propiedad y perte- 
nencia para designar el autor que la com- 
puso, que la dicción entera del ptopio nom- 
bre que se halla á la cabeza de In obra ? 

137 Si las 1 Ciras que componen el nom- 
bre de Altonso, distribuidas en las iniciales 
de los proemios , tienen la virtud y eficaeia: 
de hacer la obra del autor que lleva aquel 
nomnre, con cuanta mas razón debería atri- 
buirse igual virtud y eficacia á las letras 
del mismo nombre unidas en dicción, que 
se hallan en el rotulo de las partidas, don- 
de se dice de ellas que son . del Rey don 
Altonso, siendo oien sabido que la partícula 
de es de genitivo de posesión, que denota 
la propiedad ó pertenencia de la cosa á que 
se refiere , y no oostante esto , la Acade- 
mia no se ha valido de este indicio, y sí del 
que propone, sin duda porque ha creído 
que son mas espresivas de la propiedad las 
letras del nombre de AHonso separadas que 
unidas en dicción. 

138 Todavía ofrece el prólogo de las 
partidas ua testimonio que puede contri- 
buir mucho , á mi parecer, á corroborar la 
opimoii del señor Marina. No puede du- 
darse que dicho prólogo lo formó por sí 
el Rey Sabio, asi por los varios cómputos 
que en él hace de varias épocas cronológi- 
cas, que era su ciencia favorita, como por 
descubrirnos en él el designio que había for- 
niado su padre san Ternaodo de hacer el 
código de las partidas , y por no haber te- 
nido tiempo para empreadet ni concliñr la 
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obra le habí» oncárgaclQ mlátno que la 
ejecutase; cuyo encargo seria verbal de pa- 
dre á hijo, y lo ignoraríamos si este no lo 
hubiera nlaaifestado. 

Supuestos estos indicios de que el 
Rey Sabio compuso y arregló el prólogo de 
la obra de las partidas, conviene notar que 
hablando en dicho prólogo de la escelencia 
del número setenario , entre otros ejemplos 
que propone de vapias cosas que se com- 
prenden en el espresado número, refiere el 
de los siete Sacramentos de la Ley de gracia, 
y afirma espresa y terminantemenfé que 
nuestro Señor Jesucristo fue el autor d? 
ellos: estas son sus palabras; ”Por este mis- 
mo cuento nos dió nuestro Señor Jesucristp 
siete Sacramentos por que nos pudiésemos 
salvar;” pero á pesar de una aserción tan 
clara y paladina de que nuestro Señor Jesu- 
cristo había instituido los santos Sacramen- 
tos, en la ley 31 , tít. 4:,° de la parte 1.* del 
texto de la edición de la Academia, que se- 
gún esta se halla conforme con el primitivo 
del Rey Sabio, se nos dice que los Santos 
Padres fueron los autores de los Sacramen-r 
tos: estas son sus palabras; "Que los Santos 
Padres establecieron los Sacramentos de U 
Santa Iglesia primeramente.” 

140 ¿Se hará creíble que dos propo- 
siciones tan diametralmente contrarias sa- 
liesen de una misma pluma? ¿Será creíble, 
vuelvo á repetir, que si el Rey Sabio hu- 
biera sido el que formó el plan, la coordi- 
nación y eStension uniforme de las leyes de 
las partidas, como quiere la Academia, hu- 
biese incurrido en una contradicción tan 
absurda, escandalosa é inaudita? Ningún 
hombre de juicio se lo podrá persuadir, y 
como quiera, no podrá dudarse que habién- 
dose escrito el prólogo después de conclui- 
da la obra, el Rey Sabio estaba mas instrui- 
do en la Fé y doctrina de la Iglesia que 
cuando la trabajó. 

141 Admira el empeño que ha forma- 
do la Academia en hacer al Rey Sabio en 
sentido propio y rigoroso autor de Jas par- 
tidas, no teniendo por bastante la gloria y 
galardón que le resulta de haber dispuesto 
y promovido tan céíebre obra; siendo tan- 
to mas de cstranar esto empeño, Cuanto 
no se encuentra en las memorias antiguas 
de su tiempo, ni eft otras posteriora, ^l 
mas mínimo vestigio de que este Príncipe 
hubiese dedicado sus tareas ál estudio de 
la jurisprudencia. Su Crónica J l»s aprecia- 
bles memorias- históricas del Rey don Alón- 



so, que escribió el clil'gente Marques de 
Moudejar, y se han publicado en nuestros 
días, donde con esquisito esmero ha reu- 
nido, cuanto ha encontrado' en los monu- 
mentos antiguos, pertenecientes á dicho 
Príncipe y que puedan ilustrar su historia, 
sin omitir los concernientes á sus herma- 
nos, de algunos de los cuales nos asegura 
que pasarpn á estudiar á la Universidad de 
París., guardan un profundo silencio en es- 
te ppntoj V por el contrario nos presentan 
hechos muy decisivos y terminantes para per- 
suadirnos que don Alonso ni antes ni después 
de haber ascendido al trono de .su padre 
pudó tener el tiempo preciso é indispensable 
para imbuirse en los principios y doctrinas 
de la ciencia legal, y mucho menos para ad- 
quirirse Ja reputación de un célebre juris- 
consulto, cual era necesario lo fuese el au- 
tor de la famosa obra de las partidas, que 
encierra y comprende mucha parte del de- 
recho español y del canónico, y casi todo 
el civil de los romanos, como arriba dejo 
ya indicado. 

142 A los diez y siete años de edad, 
y en vida de su padre, ya salió á medir 
sus fuerzas con los enemigos de la Fé y del 
Estado , é hizo la considerable conquista 
del reino de Murcia ; y por su rebelión vol- 
vió segunda vez á conquistarlo , adqui- 
riendo algunos pueblos de nuevo , y su- 
cesivamente continuó en el mismo ejercicio 
de las armas hasta la muerte de su santo 
padre, acaecida á los cinco meses del año 
1252, en cuya época se hallaba el Príncipe 
don Alonso en la floreciente edad de trein- 
ta y uu años, 

143 Cuatro años despúes, esto es, á 
mediados del año de 57, se dió principio á 
la obra de las partidas, según se espresa en 
su prólogo, la que tardó en concluirse siete 
años cumplidos, que corresponde al año de 
63 y seis meses mas. En este periodo ó es- 
pacio de tiempo, á saber, el ano de 1258, 
se emprendió la memorable y famosa obra 
de las tablas Alfonsinas, para cuya forma- 
ción reunió el Rey en Toledo en el Alca- 
zar de Galiana mas de cincuenta astróno- 
mos de los mas sobresaiientes que se cono- 
cían en España y en paises estrangeros, los 
que se ocuparon en este trabajo por espa- 
cio de cuatro años, como mas por menor 
le refiere el Marques de Mpndejar en el 
iib. 7.°,cap. 16 de sus memorias, donde es- 
presa hasta la particularidad dei que pre- 
sidia esta junta ©.congreso cuándo el Rey 


estaba ausente; y por este cómputo se de- 
duce que las tablas Alfonsinas se conclu- 
yeron á fin del año de ól , dos años y 
medio antes de finalizarse la obra de las 
partidas. 

144 La formación de estas dos obras 
por un solo hombre en el estado de per- 
fección que salieron, requería una suma, 
incesante y dilatada aplicación á las cien- 
cias respectivas desde sus mas tiernos anos 
hasta una edad mas que septuagenaria, sin 
distraerse á ningún otro objeto que pudiese 
ocupar su atención. 

14) No aprovecha decir que las tablas 
Alfonsinas no se atribuyen al Rey Sabio en 
el rigoroso sentido de haber sido autor de 
ellas, sino por haber dispuesto su forma- 
ción, y gratificado con real munificencia á 
los que trabajaron en ellas; porque el mis- 
mo Rey en los dos últimos versos de la 
segunda octava del libro de sus querellas, 
hablando de sí nos dice: "El que acatado 
en lejanas regiones fue por sus tablas é por 
su cochilla:” lo cual da á entender que 
las tablas fueron obra propia suya, cuando 
se atribuye la gloria que de ellas le re.sui- 
tó ; y si esta espresion no era bastante para 
hacerle autor de su formación, con igual y 
mayor motivo no debería atribuirse á la 
cláusulay espresion de su testamento el sen- 
tido que se le ha intentado dar. Dije con 
igual y mayor motivo, porque desde su tiem- 
po y en toda la posteridad ha conservado 
el Rey don Alonso el concepto de un gran- 
de astrónomo, lo que dió motivo á que el 
Rey don Pedro IV de Aragón le imputase 
la atroz blasfemia que tan sábíamente des- 
vanece, entre otros de nuestros historiado- 
res, el Marques de Mondejar en su apéndi- 
ce á las observaciones de la Crónica del 
Rey don Alonso el Sabio , sin que hasta 
ahora haya habido alguno que lo reputase 
por jurisconsulto, y mucho menos por so- 
bresaliente en esta facultad. 

146 Agregábase á esto el cuidado y 
atención que exigía y era indispensable al 
gobierno de su reino, que era el mayor ó 
de los mayores que entonces se reconocían, 
ocupado en continuas guerras , ya con 
los infieles , ya con los Príncipes cris- 
tianos; á lo que se aumentó la estraordina- 
ria circunstancia de haber recaído en el 
Rey don Alonso la elección de Emperador 
de Alemania en el año 57 , cuya ocur- 
rencia agitó estraordínariamente el ánimo 
del Rey por mas de diez y seis años. Un 



cúmulo de negocios de tant^ considec:a<;iioti 
é importancia hace no so,lo, S'uo 

necesario, que al Rey dan ^ tahase 

tiempo, gasto y la serenidad de áninaQ que 
se requiere para prlncípi^f > continuar cpn 
tesón, y concluir felizmente utw nlpra tan 
difícil por su asunto y volyto'in.osa por aq 
es tensión. 

447 Supóngase al Rey Sabio un consu- 
mado jurisconsulto á. lo> treinta y üq 
de edad, en que subió á ocupar el tro- 
no de su padre: ¿será esto bascante para SU(- 
poner también que en el corto espacio de 
siete años, sin hablar délas tablas astro.no-! 
micas que se formaron al rnisnao tiempo, 
pudiese darnos frutos tan copiosos y sa- 
zonados de una ciencia, que en el discurso 
de su vida no se encuentra el menor vesti- 
gio de que la hubiese estudiado ni apren- 
dido ? Por último , en comprobación, de 
esta verdad , no debo pasar en silencio el 
dictamen y opinión de don Antonio Fernan- 
da» Prieto en su Historia del derecho real 
de España, 11b. 3.°, cap. 16, donde después 
de hiber referido lo que ejecutó el grande 
Alejandro con la historia de sus hechos que 
le presentó Aristóbulo, la que reconocida 
con cuidado, al ver que le adulaba en ella 
la arrojó al rio Hydaspe, y vuelta al histo- 
riador le dijo: que era digno de que hiciera 
con él otro tanto, porque falsamente decía 
que de un flechazo había muerto Alejandro 
un elefante. Infiere el autor que nq sabe 
jo que ejecutara don Alonso el Sabio con 
aquellos que han querido hacerle aqtor de 
las partidas; porque dudo (continúa Sotelo) 
si tuera mas posible matar con una flecha 
un delante , que un hombre por sí solo 
componer los laboriosos libros de ellas, ^on 
razón, pues, el señor Marina en el número 
3 04 de su Ensayo crítico, nota 3.% gradúa 
de paradoja la opinión que hace al Rey 
Sabio autor de las partidas. 

148 Hemos visto el poco ó ningún fim- 
daiTiento con que ha pretendido la Acade- 
ny.a hacer autor de las partidas al Rey Sa- 
bio . veamos ahora si ha sido mas segara 
y fundada su opinión acerca del señalamien- 
to del día en que fija (a conclusión de la 
obra de kis partida^., 

I4f^ Dice al fol. ^7 ^el prólogo lo si- 
guiente: "Acabóse este código, parcjettdQ.de 
aquel principio (esto e%, que la exaltación 
del Rey don Alonso a] ^0^0 de SR padre 
tuvo lugar ó se verificó pagados ya .ciento 
cincuenta y dos dias del año de 12S2), des- 


pués de sie.teaños cumplid.Oi^, 99 mo a^U. mis- 
mo espresa,,.. Nq qqedó, pmes, conciq'do 
hasta el día ?.3 4® d® 1263”,' y para 
caiMera de tap dQQÍdid^ . proposiqion a,ñade 
Iq que sigue: '^Esta es una cosq tan positi- 
va, que no hay verdad ninguna Itistórica que 
tenga ntáyqr certeza.” Por las palabras re- 
ferida.s se echa de ver que la Academia de- 
termina y Rja la conclusión del libro de 
partidas en el dia d© Junio d^, 12á3f 
pero como el Rey solo se limita á, dedr- 
nets en su prologo "que el libro fue acaba- 
do des.de que fue comenzado, á siete años 
cumplidos;” y consta del tnismo p.i:ó,logo que 
se principió el 23 de Junio del año 1252, 
se desearía saber si la Academia habla en- 
contrado algún documento de aquel tiempo 
que asegurase ó de que pudiese inferirse 
que el libro se concluyó ei dia preciso en 
que se cumplían Iqs siete años j pues de lo 
contrario su aserqion es manififstamente 
arbitraria, siendo una verdad sabida de to- 
dos, é ignorada de ninguno, que no es lo 
mismo finalizarse una obra después de un 
periodo señalado, de tiempo, que ac.a,barse 
en el dia preciso que se completa aquel pe- 
riodo; por lo que. qued.aria á cubierto de 
toda imputación de falsedad el hecho que 
UQs as,egura el Rey en su prólogo, de haber 
concluido el jibro desde que fue comenzado 
á -siete: anos cumplidos , aunque hubiesen 
tranacUrcido po solp algunos días mas, sino 
también algunos meses; pues e.sto no falsifi- 
ca 1:} verdad de la proposición del Rey, 
que úiiic^mente asegura no se gastaron me- 
nos de siete años ep la conclusión, del libro; 
cuya vetdad tan compatible es con el liccho 
de qu ,9 fiubieran pasado muchos días mas, 
como si se hubiese coHcluido el libro en el 
dia preciso en que se completaban. 

4 50 Aun cuando fuera cierto que el ji- 
bro se concluyó el dia preci-so en que se 
completaban siete años, el cálculo de la 
Academia estaba mal formado. Es poa.stan- 
te que se dió principio al libro, .en el día 
2 3 de Junio del año de 56 , y así lo?. siete 
años np.. se completalpAn , eomu quiere la 
Academia, el d¡a 23 de Junio del aóo de 
63, sipo, el 22 del miamo mes; y Ja raaon 
es t.ia clara como coiicluyeate-' del Jupio 
del año de 56 se emplearon ocho d>as en 
la formación del libro, opn que solo falta- 
ban para completar el mes veinte y dos 
dias, que debían tgiparge d©I Jupío de 63, 
y da consiguiente no so completarpa Ips sie- 
te años el dia 23 4e Junio do dicho apo, 



40 

síno'el 22, porque de lo contrario se se- 
guirra que el mes de Junio tendría os las 
23 , lo que es un error rnanifiesto. 

i 51 Mas claro: el ano común y regu- 
lar principia el primero de Enero, y se fi- 
naliza, no el dia primero de Enero del ano 
siguiente, sino el último de Diciembre del 
ano en que principió, pues de otro modo 
se seguiria el absurdo de que un ano inclu- 
yese dos días primeros de Enero : luego si 
el libro se principió en 23 de Junio de 56, 
el dia preciso en que se completaron los 
siete anos no fue el 23 de Junio del ano 
de 63, sino el 22. 

i 52 Se hace muy reparable que ha- 
biendo descubierto la Academia por prime- 
ra vez un documento concerniente al dia 
preciso en que se concluyo el libro de las 
partidas, no haya hecho uso de él, y va- 
lidóse de una congetura tan arbitraria co- 
mo se ha visto, y de un cómputo equi- 
vocado. 

153 Entre los varios códices que ha te- 
nido presentes la Academia para la nueva 
edición de las partidas, ha sido uno el Es- 
curialense primero, escrito en 2 5 de Muyo 
de la Era 1368, que equivale al ano de 
1330, en el que se encuentra un prólogo 
á las leyes de partida, que copia la Acade- 
mia , y coteja con el prólogo común que 
tienen las ediciones que se han hecho de 
esta obra. A la cabeza del prólogo del có- 
dice Escurialense se halla el siguiente epí- 
grafe: “Este es el prólogo del libro del fue- 
ro de las leyes que fizo el noble don A- 
lonso. Rey de Castiella &c., et comenzólo el 
cuarto anno que regnó en el mes de Junio 
en la vigilia de san Juan Baptista, que fue 
en era de 1294 años, et acabólo en el 
treceno que regnó, en el mes de Agosto en 
la víspera de ese mismo san Juan Baptista, 
cuando fue martirizado, en la era de 1303 
años (que corresponde al año de 1265).” 
Hasta aquí el epígrafe. Por él se manifiesta 
en primer lugar que el libro de las partidas 
se concluyó en la víspera del martirio de 
san Juan Bautista, que es el dia 29 de A- 
gosto ; y en segundo, que no fueron preci- 
samente siete años los que se gastaron en 
formarlo , sino que se emplearon dos anos 
mas, esto es, hasta el año décimotercio del 
reinado de don Alonso, que corresponde al 
de 1265 de la Natividad. 

1 54 A mas de este códice traen el mls- 
mo epígrafe el segundo Escurialense, y se- 
gundo de la Biblioteca Realj pero me he 


valido del'Escurialense primero, por ser de 
fecha mas inmediata al reinado de don A- 
lonso, pues habiéndose escrito á 25 de Ma- 
yo de 1330, solo distaba sesenta y siete 
años del de l263, en que se cree concluido 
el libro de las partidas, época bastante 
corta y reciente para que no se pudiera e- 
qulvocar este hecho. 

15 5 Supuesta la noticia que nos da el 
epígrafe, no debe culparse de poco exac- 
to al doctor Montalvo , como lo hace el 
doctor Espinosa en su libro sobre el dere- 
cho, donde dice; "Debe reprobarse la glosa 
de Montalvo á la ley l.% tic. 28 del orde- 
namiento de Alcalá, en cuanto afirma que 
tardaron diez años en componerse las leyes 
de las partidas, respecto de que solo fue- 
ron siete cumplidos, como consta del fin 
del prólogo de ellas;” sobre cuya esposi- 
cion dice el señor Marina en la nota 2.^ 
del número 303 de su Ensayo “esto prue- 
ba, no el error de Montalvo, sino que Es- 
pinosa no había manejado tantos códices 
como aquel docto jurisconsulto. 

156 Aunque has.ta ahora no consta el 
lugar donde se trabajó el libro de las par- 
tidas , y don Rafael Floranes pretende que 
fue en la nobilísima ciudad de Sevilla por 
las razones que alega y copia el señor Ma- 
rina en la nota 1.^^ del número 318 de su 
Ensayo, que á la verdad no dejan de ser 
harto verosímiles, merece se tenga presente 
acerca de este punto un documento que re- 
fiere don Francisco Cáscales en el discurso 
14, cap. 3.° de su historia de la ciudad de 
Murcia, y es de una cédula del Rey don 
Felipe II, dada en el Pardo á 10 de Julio 
de 1 578, y dirigida al corregidor de la 
ciudad de Murcia ó su Jugar teniente, en 
que le dice “que habiendo sido informado 
que el señor Rey don Alonso , que siendo 
Infante ganó aquel reino de los moros , man- 
dó después, siendo Rey, juntar en aquella 
ciudad diversos fueros, privilegios, bulas y 
escrituras, que estañen el archivo de dicha 
ciudad y en el de la Iglesia, para ordenar 
las partidas, como se ha visto, y porque 
á su servicio conviene saber y entender qué 
fueros, privilegios, bulas, escrituras y otros 
papeles son estos, le manda que vea y re- 
conozca dichos archivos, y qué autoridad 
tienen los espresados documentos, y forme 
inventario de ellos por ante escribano , y 
que envie una relación clara y distint.a de 
todo lo demas que de acerca de ello le pa- 
reciere convenía saber á S. M., y ser infor- 



mado, dirigiéndolo á poder de Martín Gíí- 
tehí, secretarlo de S. M, ‘ 

157 Sin embargo de qué rto consta las 
diligencias que se practicaron en virtud dé 
esta real cédula, y lo qué de ellas resultó, 
no obstante es de presüniir que al Rey se 
Je comunicaría esta noticia por alguno dé 
los muchos sabios' que florecian en aquel 
tiempo; de consiguiente es de creer no fal- 
tarían fundamentos para tenerla por cierta^ 
pero como quiera que este hecho no aproi 
veche para descubrir la verdad en este, purt* 
to, sirve á lo nienos para ilustrarlo , cuya 
razón era tñ-ls que suficiente para que nO 
lo hubieran pasado en silencio los que háh 
Tratado del asunto. 

158 Discutidas ya las dudas que se han 
suscitado acerca del tiempo en que se dió 
principio al libro de las partidas , de orden 
de quién , y quién fue el que se ocupó en 
su formación , cuándo y en qué lugar se 
concluyó , resta ahora examinar el punto 
principal, á saber, quién fue el Soberano 
que primeramente lo publicó, y le dió san-* 
clon legal para que sus disposiciones se ob- 
servasen en los tribunales, y en qué riempq 
se verificó dicha sanción ó publicación. 

159 Admira, á la verdad, que haya 
podido suscitarse la menor duda sobre este 
punto después que el Rey don Alonso el XI, 
tnitiinJo de establecer la autoridad que de- 
bía darse á los diversos cuerpos legales 
que habla en su tiempo , y de fijar el ór^ 
den y preferencia que debían observar en-< 
tre sí para la decisión de los pleitos, dis- 
puso en la ley i.’’ del tít. 28 de su orde- 
miento real, publicado en las cortes de Al- 
calá de Henares de 1348, "que los pleitos 
é contiendas que se non se pudieren librar 
por las leyes de este nuestro libro, é por 
los dichós fueros, mandamos que se libren 
por las leyes contenidas en los libros de las 
siete partidas , que el Rey don Alonso 
nuestro visabuelo lo mandó ordenar , como 
quier que fasta aqui no se falla que sean 
publicadas por mandado del Rey, ni fueron 
habidas por leyes:” hasta aqui ia ley; pero 
lo cierto es que sia embargo de unas pala- 
bras tan claras y terminantes con que ma- 
nifiesta el Rey su decidida volunt<ad de que 
el libro de las siete partidas se tenga por 
publicado, y se observen sus leyes, guar- 
dando el orden, que le señala para ia deci- 
sión de .las causas , no solo se han susci- 
tado dudas sobre este hecho histórico, sino 
que los que las han proinaVido son deLnú.^ 

TOMO I. 


. . .... 

mero de los inas ciilfbs ^ éruditós dé miés^ 
tros ánticiiarios, comó'sé inanifestará. ' i ■ * 
• Í6Ó -Hugo Cébo';- én lía' palabra íaftU 
das ¿¿“su Repertórlóy átrifaüyé su publlea.- 
cion á Ios-Reyes eatóHcós don Fernando y 
doña Isabel; Don Nicolás- Antonio en su Bi- 
blioteca antigua, lib. 8.®, cap. 5.®,núni. ^22j 
es del mismo dictámefl, aunque eft él'4ibro 
iO, eapít. f4, uñm. 818 da á ent^iider 
que antes que los Reyes católicos hubieran 
sancionado' las leyes de partida, en la -1i/ de 
Toro ya había hecho lo ' mismo -el Rey 
don Alonso 'el XI en las cortes de 'Alcalá 
de Héfiáres.' El doctor Montalvo, al fin de 
su Comentario de las leyes de partidas, afir- 
ma qué los Reyes eafólicos sancionaron las 
leyes de páAida. • ; ’ • 

16t Luis' de Aven daño en ia glosa 5.* 
á la ley 40 de Toro, núms.' 11 y 12, sigue 
la opinioh de los referidos autores, y en su 
Gompróbacion alega,- que -sin embargo de 
ser cierto que los Reyes .católicos' renova- 
ron la ley de don Alonso el XI, en que pu- 
blicó 'las partidas y les dió autoridad le- 
gal, también lo es que los mismos Reyes 
católicos espresaron en la ley l.*’ de Toro, 
qus eran informados q'üe iá dicha ley (del 
ordenamiento) no se guardaba i ni ejecu- 
taba enteramente, de que infiere por mero 
capricho y arbitrariedad'que la falta de Ja 
total observancia de la'ley del ordenamien- 
to, que indica la ley- de, Toro, se referJa á 
las leyes -de partida , siendo constante que 
la ley del ordenamiento habla también de 
otros vatios cuerpos legales, -sobre que po- 
día recaer la inobservancia. 

162 Se equivoca ranvbien Avendaño en 

el lugar citado cuando dice que las cortes 
de Alcalá -de Henares se celebraron en la 
Era de 1384, debiendo decir 6 en lugar 
de 4. Todavía padece 4a equivocación de 
llamar al Rey don; Alonso el Sabio IXldel 
nombre, y aunque en .esta equivocación le 
liablan precedido otros , no tiene disculpa 
alguna para llamar al Rey don Alonso, que 
celebró las cortes de Alcalá de Henares, XI, 
supuesto que su visabuelo el Sabio fuese el 
IX, por ser un hecho constante de la his- 
toria que entre estos dos Alonsos no medió 
otro Rey del mismo .nombre. . , 

163 Otro rumbo, aunque no menos et- 
traviado y contrario á la verdad de la his- 
toria, han seguido los dos sabios y dílígen—. 
tes investigadores de nuestras antigüedadea 
los doctores Espinosa y Floranes, citados 
por el señor Marina al número 415 deau 

F 
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Ensayo; los que jitribuyen la publicación 
de las partidas á Enrique II, nijo de 
don Alonso el XI fundándose para ello en 
que el padre no pudo dejar concluida y 
acabada Ja grande obra, que se propuso, 
de concertar y enmendar el libro de las 
partidas, según lo prometió en las cortes 
de Alpalá de Henares; ni tampoco tuvo el 
tiempo necesario para formar los dos li- 
bros auténticos, que habían de quedar en 
la cámara del Rey en concepto de origi- 
nales, y en comprobación preguntan con 
la confianza de no poder ser respondidos, 
¿ cómo había de llevar hasta el cabo una 
empresa tan ardua y tan vasta en el corto 
tiempo que medió entre la celebración de 
las cortes de Alcalá y su muerte, ocurrida 
en 9 de marzo de <350? También confir- 
man su opinión con la autoridad del sabio 
obispo de Burgos don Alonso de Cartage- 
na, que en el prólogo, de su Doctrinal de 
Caballeros atribuye la publ'cacion de las 
partidas al Rey don Enrique II. 

16+ Para hacer ver cuánto se han alu- 
cinado estos aurores en el fundamento que 
alegan de su opinión, de que el Rey don 
Alonso el XI no tuvo tiempo para dejar 
completa la grande obra de concertar y 
enmendar el cuerpo legal de las partidas, 
según Jo prometió en las cortes de Alcalá, 
basta decir las palabras con que se esplica 
él mismo en la ley <.“ tít. 28 de su or- 
denamiento, acerca de las partidas, de las 
que dice; ” Mandárnoslas requerir, é con- 
certadas é enmendadas dárnoslas por nues- 
tras leyes, et porque sean ciertas é no ha- 
ya razón de tirar, é enmendar é mudar en 
ellas cada uno lo que quisiere, mandamos 
facer de ellas dos libros.... para tener en 

la nuestra cámara et tenen>os por bien 

que sean guardadas é valederas de aquí 
adelante en los pleitos y en los juicios, é 
en todas las otras cosas que se en ellas 
contiene.”» 

165 Ahora bien, ¿de qué palabras de 
las referidas infieren los espresados docto- 
res que el concierto y enmienda de las 
partidas, y la formación de los libros que 
habían de quedar en su cámara, eran co- 
sas que se habían de hacer sin que entonces 
estuvieran hechas? Y seguramente por mas 
que atormenten su discurso no encontrarán 
alguna á que aplicar la inteligencia que in - 
tentan dar á las palabras mandámosKas 
requerir é enmendar é facer de ellas dos 
libros:” tan lejos están de indicar un tiem- 


po futuro en que se hubiese de ejecutar la 
enmienda y corrección de las leyes , y la 
formación de los libros, que antes bien de- 
notan que una y otra obra estaban ya eje- 
cutadas, si no queremos confesar en las 
palabras de don Alonso la mas grosera y 
vergonzosa contradicción. 

166 Después de las palabras mandá- 
rnoslas requerir é concertar y enmendar, con- 
tinúa : " é asi concertadas é enmendadas, dá- 
rnoslas por nuestras leyes:” de que se conoce 
que ya había precedido el concierto y en- 
mienda, cuando quiso que se tuvieran por 
leyes suyas ; es asi que el tiempo de que usa 
cuando dice "‘dárnoslas por nuestras- ley.es” 
es de presente y no de futuro, con que ya 
cuando las da por leyes suyas se había ve- 
rificado en ellas el concierto y enmienda, 
pues de otro modo habría de decirse que 
quiso que se tuviesen por leyes suyas an- 
tes de estar concertadas y enmendadas; y 
asi las palabras de que usó el Rey cuando 
dice "mandárnoslas requerir é enmendar é 
concertar” no deben entenderse de un 
tiempo presente, sino pasado y de preté- 
rito; siendo bien notorio que en nuestro 
idioma el pretérito perfecto tiene la mis- 
ma terminación entre nosotros que el tiem- 
po presente, y asi se dice con toda propie- 
dad, hablando de pretérito, amamos ó he- 
mos amado; pues si la palabra "mandá- 
rnoslas requerir” puede atribuirse á tiempo 
pasado, ¿qué razón hay para que se la 
contraiga a significar un tiempo presente, 
cuando se opone á esta inteligencia la otra 
espresion de la ley "dárnoslas por nuestras 
leyes,” que no pueden tener otro sentido 
que la de un tiempo presente, y en nin- 
guna manera de futuro? 

<67 Todavía se persuade con mas evi- 
dencia la falsedad de la opinión de los 
doctores Espinosa y Floranes , con la época 
que señala la citada ley de don Alonso pa- 
ra la observancia de las leyes de partida, 
que es la de presente, porque dice; " Et te- 
nemos por bien que sean guardadas é va- 
lederas de aquí adelante en los pleitos c en 
los juicios é en todas las otras cosas que 
en ellas se contiene:” por cuyas palabras 
se remueve toda duda acerca del tiempo 
en que quiso el Rey principiase la obser- 
vancia de las leyes de partida, que fue de 
presente y no de futuro, como lo persua- 
de el adverbio aquí, de que se vale é!, el 
cual precedido de la partícula de, aplica- 
do al tiempo , siempre significa tiempo de 



presente, según el Diccionario de nuestra 
lengua: con que si la corrección y enmien- 
da de las partidas no se habia ejecutado 
cuando el Rey don Alonso formó la ley 
del ordenamiento , no debió decir que se 
observasen de aqui en adelante, á no que- 
rer incurrir en el absurdo de darles obser- 
vancia antes de estar Corregidas y enmen- 
dadas* sino que debería haberse valido de 
una espresion que concretase y re&riese la 
observancia de las leyes al tiempo en que 
estuviese concluida la corrección y enmienda. 

168 A todo esto se aumenta un testi- 
monio irrefragable del Rey don Enrique II, 
el que, en las cortes celebradas en Burgos 
daño 1377, en la ley final, ó última cláu- 
sula de ellas, citadas por el señor Marina 
al número 443, mandó que las leyes de 
partida tuviesen en lo sucesivo la misma 
autoridad que hablan tenido en tiempo del 
Rey don Alonso su padre : estas son sus 
palabras: "Confirmamos todos los ordena- 
mientos que el dicho Rey nuestro padre, 
que Dios perdone, mandó facer en las cor- 
tes de Alcalá de Henares: é otrosí confir- 
mamos las partidas é leyes que fueron fe- 
chas en tiempo de los Reyes, donde nos ve- 
nimos; é que sean guardadas é complidas, 
según que se guardaron é cumplieron en 
tiempo del Rey nuestro padre. Por este 
nuestro cuaderno mandamos á los Concejos, 
Alcaldes é Alguaciles de todas las cibdades 
é villas é lugares de nuestros reinos, que 
guarden é cumplan , é fagan guardar é 
cumplir los dichos ordenamientos, é le- 

yes é partidas, que nos confirmamos en las 
dichas cortes.” De que se convence hasta 
la evidencia, no solo que el Rey don Alon- 
so publicó las leyes de partida, sino que 
en su tiempo tuvieron la debida observan- 
cia, y de consiguiente es manifiestamente 
taha la opinión de los indicados autores, 
de que las leyes de partida no se publica- 
ron en las cortes de Alcalá, ni entonces se 
hallaban ya corregidas, ni formados los dos 
libros que habían de servir de originales 
en la camara del Rey. 

lóp Este testimonio de don Enrique II 
obra igualmente contra la opinión de Htigo 
Celso y demas referidos arriba, que dila- 
tan la publicación de las partidas liasta los 
tiempos de los Reyes católicos. 

170 Queda pues demostrado por la 
ley 1.=^, tít. 2S del ordenamiento de Alcalá, 
que las leyes de partida fueron sancionadas 
y mandadas observar por el Rey don Alon- 
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so XI desde la misma época de las cortes 
de Alcalá de 1348, eti que dispuso tuviese 
observancia y autoridad legal su ordena- 
miento, con preferencia á los demas fueros 
ó códigos nacionales; y por la referida cláu- 
sula de las cortes de Burgos de 1367, que 
las leyes de partida regían y se observaban 
en tiempo de don Alonso XI, padre de 
don Enrique, quien dispuso que en lo su- 
cesivo tuviesen la misma autoridad y obser- 
vancia que habían tenido en vida de su 
padre, á cuyo fin bs aprobó y confirmó, 
sin darles mas autoridad y firmeza que la 
que antes habían tenido , á cuya especie de 
confirmación llaman los autores, en forma 
común, por la que ninguna mas virtud ó 
eficacia recibe ti instrumento confirmado, 
que la que antes tenia, como espresamente 
se declara en la ley 2.*, tít. 18, partida 3.* 
por estas palabras-. "Pero si fuere de con- 
firmamento de algún privilegio que el Rey 
no quisiese confirmar á sabiendas, ó de que 
no supiere la razón sobre que fuese dado 
ó confirmado, debe decir que confirma lo 
que los otros ficieron, é que manda que 
vala, asi como valió en tiempo de los otros 
que lo dieron;” de que se infiere por una 
consecuencia necesaria que si la autoridad 
que el Rey don Enrique dió á las partidas 
ÍK>r su confirmación no fue otra sino la 
misma de que gozaban en tiempo de don 
Alonso su padre, y esta se supone que fue 
condicional para cuando estuviera hecho 
el concierto y enmienda de ellas, nada ade- 
lantan lo» eruditos doctores Espinosa y Flo- 
raties alegando en apoyo de su opinión la 
publicación y sanción que el Rey don En- 
rique II dió á las leyes de partida, pues 
por ella quedaron en el mismo estado de 
inobservancia que antes tenían. 

171 Los insignes literatos Asso y Ma- 
nuel, que con tanto esmero se dedicaron 
en nuestros días á publicar algunos monu- 
mentos inéditos, ó hechos sumamente raros 
concernientes á nuestra antigua legislación, 
no se han libertado de padecer también al- 
gunas equivocaciones en punto á la publi- 
cación de las partidas. En b introducción 
á las instituciones del derecho civil de Cas- 
tilla reconocen con el común de los auto- 
res que las leyes de partida no habían es- 
tado en plena observancia basta el reina- 
do de don Alonso XI, "que bs publicó y 
dió valor, liabiéndolas antes enmendado y 
corregido á »u satisfacción;” y a b pagi- 
na 46 del discurso preliinbar del fuer» 
F 2 



vicio de Castilía afirman que don Enri- 
que II publicó las leyes de partida en las 
cortes de Toro de 1369, las cuales, dicen, 
se dieron sin duda al público por este t te m- 
po, aeomparíadas de algún prólogo histo- 
rial, que no ha llegado á nuestras manos; 
y hablando del ordenamiento de Alcalá di- 
cen 3 la página 1 1 del discurso preliminar 
á dicho ordenamiento, que el Rey don Pe- 
dro lo confirmó por su carta ó pragmáti- 
ca, y que lo mismo ejecutó su hermano 
don Enrique II en las cortes de Toro del 
año de 1367. Se debe tener presente que 
la confirmación del ordenamiento de Alca- 
lá comprendía y envolvía en sí la confir- 
mación de las partidas, porque en él esta- 
ba comprendida la ley 1. del tit. 28 , en 
que el Rey don Alonso sancionó y publicó 
las leyes de partida. 

172 Combinando las varias especies que 
hemos referido de estos autores, se echa 
de ver quemo guardan consecuencia cuan- 
do, suponiendo que el Rey don Alonso pu- 
blicó las partidas en las cortes de Alcalá 
por primera vez, afirman que su hijo don 
Enrique las publicó en las cortes de Toro 
de 1369. ¿Si estaban ya publicadas á qué 
fin volverlas á publicar? Y si suponen que 
se confirmaron en las cortes de Toro, ¿qué 
necesidad habla de publicarlas en las que 
se tuvieron dos anos después en el mismo 
pueblo? Sobre estos dos particulares obser- 
va el señor Marina en la nota 4.® al núme- 
ro 443 de su Ensayo que en Toro no se 
celebraron cortes por don Enrique II en 
el año de 1367, y que en las que se tu- 
vieron en dicho pueblo en el de 1369 no 
se hizo mención de las partidas. 

173 Todavia se nota mas la equivoca- 
ción con que procedieron estos autores 
cuando afirmaron que las leyes de partida 
se confirmaron en las cortes de Toro en 
1367, y se publicaron en las de 1369, con 
lo que dicen en la nota 1.* de la pág. 5.^ 
de su discurso preliminar al ordenamiento 
de Alcalá. 

174 Se proponen impugnar la opinión 
del doctor Francisco de Espinosa en su his- 
toria manuscrita del Derecho de España, 
en que pretende que las partidas no se pu- 
bücaron hasta las cortes de Valladolid del 
año de 1351, en tiempo del Rey don Pe- 
dro; y se funda principalmente en que has- 
ta entonces no se publicó el ordenamiento 
de Alcalá; y dicen que dicho doctor Espi- 
nosa sin duda no tendria presente la carta 


ó pragmática confirmatoria del Rey don 
Pedro, que evidencia lo contrario; y la 
|gy 28 de dicho ordenamiento, que 

positivamente afirma que la corrección y 
publicación/ de las partidas tuvo efecto en 
vida del Rey doti Alonso; y añaden que 
prueba lo mismo la cláusula con que se 
concluye el cuaderno de las cortes de Bur- 
gos de 1367, donde confirmo don Enri- 
que II las partidas, y manda que se guar- 
den conforme se publicaron y observaron 
en tiempo de su padre don Alonso XI. 

175 Si los testimonios de que se valen 
estos autores convencen hasta la evidencia 
la falsedad de la opinión del doctor Espi- 
nosa , de que las partidas no se publicaron 
hasta el tiempo del Rey don Pedro , por 
constar de ellos que ya en tiempo de su 
padre don Alonso no solo se hablan publi- 
cado las partidas, sino que estaban en ob- 
servancia, ¿cómo había de haber incurrido 
el Rey don Enrique II en el absurdo é in- 
consecuencia de publicarlas en las cortes 
¿e Toro de 1369, mayormente habiéndo- 
las confirmado ya en las de Burgos cele- 
bradas dos años antes? 

176 El prólogo historial á que se re- 
fieren los doctores Asso y Manuel , confe- 
sando que no ha llegado á sus manos di- 
verso del que se halla á la cabeza de las 
ediciones de las partidas, parece debe ser 
el que publicó la Academia de la Historia 
en su nueva edición de estas, al pie del 
prólogo principal, que ha sido sacado de 
un códice de la Real Biblioteca, y lo atri- 
buyen á don Enrique II, apoyados en la 
autoridad de don Alonso de Cartagena; 
pero nada consta de cierto en este parti- 
cular, como manifiesta el señor Marina en 
la nota 4.^ ya citada. 

1 77 No se han .acabado todavia las va- 
rias y caprichosas opiniones de nuestros 
críticos acerca de la publicación del libro 
de las partidas: resta hablar de una muy 
particular del señor Samper y Guarinos, 
citado por el diligente señor Marina en la 
nota 2.“ del número 417 , quien afirma que 
dicho autor pretende en el párrafo 19 y 20 
de su Biblioteca económica y política , y 
apuntamientos para la historia de la juris- 
prudencia Española, dar visos de probabi- 
lidad á la Opinión (que el señor Marina 
gradúa con razón de paradoja) de que la 
obra de las partidas se hizo mas con el fin 
de que fuese una instrucción de los Reyes, 
que un cuerpo legislativo, manifestando su 


contesto ser antes una obra doctrinal que 
un código legislativo. 

178, Esta Opinión, 6 mas bien parado- 
ja, manifiesta tan á las claras su falsedad, 

que parecía, escusado detenernos á demos- 
trarla j'^.pero la autoridad que este autor se 
ha grangeado con algunos de sus escritos 
exige hacer ver su error en esta vparte , pa^ 
ra evitar; que algunos lo aprueben sin exa*!' 

minarlo. _ • 

i79 Entre otras razones de menor im- 
portancia se vale para su intento de . las 
palabras del prólogo , en donde dice el Rey; 
" Et fecimos este libro para que nos ayu- 
dásemos nos de él, é los otros que después 
de nos viniesen, conosciéndolas y oyéndolas 
ciertamente.” Y siguiendo.su empeño cita 
la ley 4.* y 5.*, tít. 5.“ de la partida 2.% 
en que se trata y dispone del modo como 
han de comer, beber, estar en pie, senta- 
dos y acostados los Reyes, y otras á este 
tenor, y otras del tít. 7.“, 19 y 21 de la 
misma partida, sin reflexionar que en con- 
traposición de este corto numero de le- 
yes hay un cúmulo inmenso de ellas, que 
hace ascender su número á tres mil y una, 
y constituyen el cuerpo mas cabal, com- 
pleto é instructivo de jurisprudencia que 
se vió en aquellos tiempos, y aun ahora se 
hace admirar de los sabios é instruidos en 
la facultad. 

180 Si en el prólogo se dice lo que 
alega el señor Samper, en el mismo se cs- 
prcsa que una de las causas que dio mo- 
tivo a la composición de la obra "■ fue Ja 
de dar carrera á los homes de conoscer el 
derecho é la razón, é se supiesen guardar 
de facer tuerto ni yerro, é supiesen amar 
é obedecer á los otros señores que después 
de nos viniesen.” ¿Estas palabras se dirigen 
á los Reyes, ó antes bien á sus súbditos ó 
vasallos ? 

181 Que el ánimo y voluntad del Rey 
don Alonso, manifestado en la formación 
y composición del libro de las partidas, 
haya sido dar un código legislativo á que 
arreglasen los jueces sus decisiones y sen- 
tencias, lo persuade hasta la evidencia la 
ley 19, tit. 1.°^ partida 1.*^, en donde pre- 
veyendo el Rey qyg podía ocurrir algún 
caso, que por no estar comprendido en las 
leyes de partida , fuese necesario formar 
alguna de nuevo, dispone y ordena que 

acaesciendo cosas , que no hayan ley en 
este libro, porque sea menester de se facer 
de nuevo, aquel Rey que U ficiese débela 
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mandar poner con estas en el título qóé' 
fallaren en aquella razón sobre que fue fe- 
cha la leyj et destonces vala como las otra» 
leyes.” , ,.;í • ■ .'i ; 

1 82 Si las leyes -de partida no se ha- 
blan formado con el objeto de que sirvie- 
sen de norma á los. jueces en la ‘decisión 
de los. pleitos, ¿qué necesidad habiada que 
ordenase él Rey que cuando no- sé enQón- 
trase. en su libro ley á propósito -para -re- 
solver el caso de la cbrttlenda , se hiciese 
de nuevo , y se le diese lugar en el título 
que correspondía, y desde entonces. tenga 
la misma virtud y eficacia que las otras 
leyes que en el mismo libro se contenían? 

183 No es menos convincente é incon- 
testable el testimonio que de esta verdad 
nos ofrece la ley 6.*, tít. 4.°, partida. 3.% 
donde tratando del juramento que deben 
prestar los jueces antes de entrar en el 
ejercicio de su empleo, ordena que juren 
en manos del Rey, ó sobre .los Santos Evan- 
gelios, "que los pleitos que vinieren ante 
ellos, que los libren bien é lealmente lo mas 
aína é mejor que supieren, é por las leyes 
de este libro, é non por otras.” ¿Se hará 
creíble que siendo las partidas una obra 
doctrinal para instrucción de los Reyes, 
como pretende el señor Samper, se exigie- 
se en ella á los jueces un juramento por 
el cual se obligasen á sentenciar las causas 
por las leyes que en la misma se conre- 
nian ? ¿ Acaso la instrucción doctrinal de 
los Reyes era necesaria é indispensable en 
los ju:;ces para el desempeño de las funcio- 
nes de su judicatura? ¿Y si con arreglo á 
dichas leyes habían de librar los pleitos que 
viniesen ante ellos, era del todo necesario 
que los pleitos se substanciasen sobre la ins- 
trucción doctrinal de los Reyes, que era el 
objeto á que se dirigían las leyes, y á que 
bajo la religión del juramento debían arre- 
glar sus decisiones? 

i 84 Merecería alguna disculpa el se- 
ñor Samper en su estrana, absurda y ridi- 
cula opinión, si no hubiera tenido á Ja vista 
la ley que se acaba de citar ; pero el caso 
es, que el mismo autor en el párrafo 2 i 
del lugar ya citado se hace cargo de la 
espresada ley 6.*, tít. 4.°, partida 3.“^, y 
después de referir á la letra sus palabras, 
que tan terminante y decisivamente destru- 
yen su Opinión, establece en su apoyo una 
nueva paradoja, tan original y absurda co- 
mo la primera, concretándose á dudar de 
la autenticidad de las partidas impresas. 



que pretende no esten conformes ni con las 
originales de don Alonso X, ni con las cor- 
regidas y eninendadas por don. Alonso XI. 

i8S Al oír tan nueva y original pro- 
posición, cualquiera se prometeria verla 
apoyada, ó con una demostración, ó con 
raíones del mayor peso y autoridad ; pero 
sucede tan al contrario como va á ver el 
lector: **Esta ley (hablando de laxitada), 
dice el señor Samper, si fuera genuina y 
puesta en las partidas por don Alonso el 
Sabio, destruiría por sí sola todas las con- 
geturas alegadas para probar que su autor 
Bo se propuso tanto formar con ellas un 
código legislativo, como una obra doctri- 
nal para la instrucción de los Monarcas. 
Mas hay gravísimos fundamentos para creer,’ 
ó á lo menos para sospechar, que tales pa- 
labras no se encuentran en las partidas ori- 
ginales, ni en las reformadas por don Alon- 
so XI.” Hasta aquí el autor, cuyas palabras 
copia el señor Marina. en la nota 5.^ del 
B muero 4Í7 de su Ensayo. 

186 Si no ha visto ni oído decir que 
haya códices de las partidas en que no se 
encuentre la ley que se supone aument.ada, 
¿por qué funda en este hecho su opinión? 
y si lo hay, bien sea de vista ó de oidas, 
¿por qué no cita el testimonio de que se 
vale? Esto es querer trastornar aquel prin- 
cipio que enseña que la presunción debe 
ceder á Ja verdad. 

187 Para mayor convencimiento de la 
falsedad de su opinión basta leer el preám- 
bulo de la ley 1.^, tít. l.° de la partida l.% 
en donde después de llamar leyes á las que 
se contienen en el libro de las partidas, 
pasa á indicar el objeto y ñnes con que se 
hicieron, y entre estos numera el de cómo 
debe juzgarse por ellasi luego dichas leyes 
no eran consejos ó advertencias, sino pre- 
ceptos del Soberano, para que los obser- 
vasen los subditos, y los jueces juzgasen 
por ellos á los que faltaban á su obser- 
vancia. Estos son eructos de anticuarios que 
se creen autorizados para decir lo que na- 
die ha dicho, ó para ser creídos bajo su 
palabra. 

^188 Dos son las razones que alega el 
señor Samper para su intento : la primera 
reducida á que si fuera cierta la ley que 
se cita, destruirla las sospechas de su opi- 
nión, á saber; que las partidas no se for- 
inaron con el fin de hacer un código le- 
gislativo, sino una obra doctrinal para go- 
bierno de Jos Reyes. La segunda estriva 


en que hay gravísimos fundamentos para 
sospechar que las palabras de la ley , que 
se Iba referido, no se encuentran en la# 
partidas originales ni en las reformadas. 

i 89 Concretándome á la primera de 
las razones de que se vale el señor Samper 
para sostener su dictámen, no puedo me- 
nos de manifestar que es tán débil como 
contraria á una buena lógica: ella consiste 
en negar los documentos auténticos y de 
una remota antigüedad, reconocidos cons- 
tante y uniformemente por los sabios , siti 
otro fundamento que el ser contrarios a su 
opinión, la que es tan arbitraria y desa-' 
rendible , como que toda consiste en que 
en el libro de las partidas hay algunas le- 
yes que tratan de los deberes y obligacio- 
ues de los Reyes; sin hacerse cargo que 
es sin comparación mucho mayor el nume- 
ro de las que tratan de la materia, forma 
y ministro de los Sacramentos, de las obli- 
gaciones de los prelados de la Iglesia, y 
de los deberes de los clérigos y religiosos, 
pues solo desde el 4.° título de la par- 
tida hasta el 7.® inclusive, en que sé 
habla de las materias indicadas, se emplean 
232 leyes, sin otras que en los títulos si- 
guientes hablan de puntos de religión; y 
sin embargo ninguno ha tenido hasta aho- 
ra la feliz ocurrencia de reputar el libro 
de las partidas por una obra dogmática, ó 
canónica y de religión. 

J9ü Todavía es mas fútil y desaten- 
dible la segunda razón que alega, fundada 
en un mero dicho de que hay gravísimos 
fundamentos para creer ó sospechar que 
las palabras que se citan de la ley no se 
encontraban en las partidas originales, ni 
en las reformadas por don Alonso el XI. 
Cualquiera esperaría ver á continuación los 
gravísimos fundamentos en que fundaba 
su creencia ó sospecha, que con razón la 
reputa el señor Marina en la nota ya cita- 
da por otra nueva paradoja; pero lo cier- 
to es que los gravísimos fundamentos que 
supone, tuvo por mas conveniente reser- 
varlos en su pecho que manifestarlos al 
público. 

191 Estrañando este silencio el señor 
Marina en la ya referida nota, le pregunta 
** sí por ventura vió algún códice anterior 
ó posterior al Rey don Alonso el XI, donde 
no se encontrase aquella ley. Si lo vió, 
¿por qué no lo ha citado , y advertido al 
público de ello ? Y si no lo vió , sus dudas 
son livianas y carecen de fundamento ; ” y 



continúa diciendo: " Nosotro» podemos ase- 
gurarle que vimos y leimos aquella, ky sin 
variación alguna en todos los códi<?es que 
disfruramps.” •/: ' • 

i 92 Después de .ana .reflexión tan só- 
lida y convincente me iimi taré á decir qtfe 
semejatítps opiniones |xn^;-sirven de. infup- 
dir y propagar errores •, que de descubrir y 
apura? te verdad, que.es el objeto que de- 
be proponerse todo , escritor que no pre- 
tenda- sipgularizarse y- hacer osteqí^cipp de 
ingeoiosp; • • . .... 

í93 Aunque el señor Marina y la Aca- 
demia no han padecido las equivocaciones 
en que incurrieron Ips autores que .hemos 
referido j acerca del tiempo en que-.se hizo 
el concierto y enmienda de las partidas y 
de su publicación, estando de acuerdo en 
que el Rey don . Alonso .el XI fue el verda- 
dero autor que dispuso su enmienda, y las 
mandó publicar en las cortes que , celebró 
en Alcalá de Henares el año de 134.8, no 
convienen en el modo con que se ejecutó 
el concierto y enmienda. El señor Marina, 
en el número 483 de su Ensayo, es de pa- 
recer "que el Rey don Alonso no alteró, 
como se supone, el te.xto de las partidas, ni 
corrigió sus leyes en los originales que 
mandó publicar, sino que conservándolas 
en su integridad y pureza original, qiodi- 
íicó y alr:ró algunas en obra separada, tra- 
bajada á este propósitQ, cual fue su célebre 
ordenamiento.” Hasta aquí el autor. 

194 La Academia al folio 29 de su 
prólogo opina " que aunque el Rey dice 
que mandó concertar y enmendar las leyes 
de las partidas en ..'gunas cosas que cum- 
plían , no se ha de entender que hizo en 
el texto de las partidas notables alteracio- 
nes ; porque habiéndose tenido presentes 
para esta edición códices de diversos tiem- 
pos, algunos de los cuales son conocida- 
mente anteriores al mismo Rey don Alon- 
so XI, no se ha advertido entre ellos di- 
ferencia en cosa sustancial.” Hast^ aqui la 
Academia. 

19^ Toda la diferencia que se advier- 
te entre estas dos opiniones consiste en que 
el señor Marina pretende que el texto de 
las partidas Ip conservó el Rey don Alonso 
en su integridad y pureza original sin al- 
teración alguna; y Academia es de pa- 
recer que en el texto no se hicieron nota- 
bles alteraciones. Una y otra opinión la 
tengo por una verdadera paradoja, que se 
han visco precisados á abrazar sus autores 
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por no haber atinado á distlaguijr,ips có,- 
dices corregidos qtjie;estabao.jpor cor- 

regir.,; habiendo dado principalmente causa 
á esta equivocacloAvfil. haberle llegado á 
persuadir - que el códice Toledaqq que 
es uno de los corregidos se escribió §ú tiem- 
po d,el Rey don Alonso el Sabio, qórap. in- 
cpnsideradamente lo hablan creído, tai^bien 
el P. Burriel y doh Manuel d© Manuel; 
pero este punto pide una especíM y dete- 
nidar djserucion, que rae reservo hacer en 
papel separado cuando manifieste mis ob- 
servaciones sobre la nueva edición de las 
partidas que ha publicado la Academia. 

i 96 Antes de levantar la mano del li- 
bro de las partidas, voy á proponer una 
duda que puede tenerse por original á cau- 
sa de no haberse suscitado por ninguno de 
los doctos y eruditos escritores de la his- 
toria de nuestro Derecho Real. ,EUa con- 
siste en averiguar si el concierto! .de las le- 
yes de partida lo dispuso y ejecutó el Rey 
don Alonso el XI en las cortes de Alcalá 
de Henares, ó estaba hecho de antemano 
algunos años había. 

197 Queda ya manifestado arriba por 
las espresiones de que se valló el Rey don 
Alonso para espresar que habia mandado 
concertar y enmendar las leyes de partida, 
y que se formasen dos libros de dichas le- 
yes, asi concertad^ y enmendadas, que sir- 
viesen de originales en su cámara, que di- 
cho concierto y enmienda estaba ya con- 
cluida cuando se hizo la publicación del 
ordenamiento de Alcalá, que fue en 28 d© 
Febrero de i 348 , según consta del cuader- 
no de las referidas cortes, citado por ios 
doctores Asso y Manuel al folio í 0 del pró- 
logo del citado ordenamiento, ios que ya 
habían observado al folio 6.° del mismo, que 
Garibay, Mariana y Ortiz de Zúñiga se 
habían equivocado, atrasando la época de 
las cortes de Alcalá al año siguiente de 49, 
é igual equivocación ha padecido Ortiz y 
Sauz en su Compendio cronológico, lib. lí, 
capít. 3.°, fol. 457. 

198 Aunque no consta el dia n¡ el mes 
del ano en que*se prjncípiaron las corte^ 
de Alcalá, y sieqdó por otra parte el con 7 
cierto y enmienda de las partidas una obra 
que exigía mucho tiempo y meditación pa- 
ra ejecutarla con conocimiento y acierto, 
parecía que no podía haberse hecho en los 
dos primeros meses del ano de 1348, ni 
concluido la estension y copia de los dos 
libros que hablan de servir de originales eu 



]« cámara áel Rey. Todo esto ofrece una 
aongemra harto fundada de ^ que 'el con- 
cierna y ehrnienda de las partidas, y la for- 
macíoD-'de los dos libros originales, no se 
pudo pnncíplar y concluir en los meses de 
Enero y Eebrero de í 348 ; y de consiguien- 
te es de ptesumlr que una obra de está 
naturaleza ocupase mayor espacio de tiem- 
po que el de los dos meses referidos. 

i99- Podría prestar mucha luz pata la 
resolución de esta duda el testirriónro que 
nos presenta Garibay en el Hb. 12, cap. 7.® 
de su Cóiirpendio historial, donde tratando 
de lá entrega que Hizo la' provincia de 'Alava 
de sí misma al Rey don Alonso el Xi para 
que la uniese é incorporase á la corona de 
Castilla, alirma que la junta general entre 
otras cosas suplicó al Rey le concediese 
*'que los hijosdalgo y los demás! de la tier- 
ra gozasen de los privilegios y fueros se- 
gún el fuero de Sóportilla; y en lo demas 
que hubiese por fuero las leyes de las par- 
tidas eti los pleitos , ” y que el Rey asi se 

h concedió.' ' • ‘ ■ 

200 Como la entrega de la tierra de 
Alava se' verificó en 2 de Abril de i 3 32, 
y por otra parte no sea de presumir que 
el Rey don Alonso les hubiese concedido y 
sancionado por leyes el libro de partidas, 
sin haberlas antes concertado y enmenda- 
do, deberla inferirse que en el espresado 
.ano ya estaba ejecutado el concierto y en- 
mienda de las leyes ; pero es el caso que 
la noticia del hecho 'que nos refiere Gari- 
bay es manifiestamente falsa y equivocada, 
como se convence del capítulo 100 de la 
Crónica del Rey don Alonso XI, donde se 
dice qUe la provincia pidió al Rey por 
merced que les diese fuero escrito, "cá fasta 
allí no lo habla sinon de alvedrío. Et el 

Rey dióles que hubiesen el fuero de las 

leyes.” Hasta aqui la Crónica, el que tío es 
otro, como todos saben, que el fuero real. 
V 20 r Ya antes los eruditos Asso y Ma- 
nuel habían observado lá equivocación de 
Garibay al fol. 4.® de su prólogo al orde- 
tiamiento, en donde citan el privilegio del 
Rey despachado á la provincia de Alava, 
de que dicen conservan copia en su po- 
'der, que desmiente lá noticia j y en la no- 
ta 1.*^^ comprueban la aserción de que el có- 
digo que el Rey don Alonso había conce- 
dido á ia provincia de Alava había sido 
el fuero de las leyes, y no el de las par- 
tidas. 

' 202 Queriendo yo asegurarme de la 


certeza de este hecho, me valí de un su- 
geto de la ciudad dé 'Vitoria, residente en 
esta corte, para que preguntase si entre 
los privilegios que el Rey don Alonso XI 
otórgó a la provincia de Alava fue uno 
e1'!que juzgase los pleitos por las partidas 
del Rey don Alonso el Sabio, ó por el fue- 
ro de las leyes; y la respuesta que se le 
ha remitido está concebida en estos íérmi- 
h'os: ” De los capítulos con que se entregó 
la prDvírt'cia de Alava al Rey don Alonso 
el XI resulta uno, que dice asi : Otrosí 
pidiéronnos por merced que otorgásemos 
-á los fijosdalgo é á todos los otros de la 
tierra- el fuero é los privilegios que á Por- 
tiella dibda: A esto respondemos que otor- 
gamos -é tenemos por bien que los fijos- 
dalgo hayan el fuero de Soportllla para ser 
quitos é libres ellos é sus bienes de pecho; 
E cuanto en los otros pleitos é en la jus- 
ticia, tenemos por bien que ellos é todos 
los otros de Alava hayan el fuero de las 
leyes.” 

203 Entre los muchos códices que reu- 
nió la Academia para su nueva edición de 
las partidas, que aunque útil en cierto res- 
peto, es poco honorífica á la memoria del 
Rey Sabio, ha sido uno el Escuríalense 1.®, 
del cual en una nota que tiene de letra 
encarnada, según lo afirma la Academia, se 
dice, que se acabó de escribir el d>a 25 de 
Mayo de la Era 1368, que corresponde al 
de 1330 de la Natividad. Como este có- 
dice se halla enteramente conforme en el 
número de leyes y sus decisiones con el 
Toledano 1.®, que como se ha dicho arriba, 
es del número de los corregidos, según el 
concierto y enmienda que el Rey don Alon- 
so mandó hacer en las leyes de partida, y 
también conviene con el Escuríalense 2.® y 
4.®, y^ con el 2.® y 3.® de U Biblioteca 
Real, y con el que sirvió de texto á ia 
edición que hizo el señor Gregorio López 
de las partidas en Salamanca el año 1 5 5 5, 
necesariamente debe reputarse también por 
enmendado. 

204 Todos estos códices se hallan pur- 
gados de los errores que se encuentran en 
el original del Rey don Alonso el Sabio, 
cuya copia nos presenta ahora la Academia 
en su nueva edición: por lo qué forzosa- 
mente se infiere que por lo menos en el 
año de 1330, que correspondia al de 19 
de ia edad del Rey don Alonso el XI, es- 
taba ya hecho el cotejo y enmienda de las 
leyes de partida, bien se hiciese dicho con- 



cierto por la autoridad particular de algún 
sabio, ó por la del Soberano , lo que debe 
íer indiferente supuesto que posteriotmen- 
te se aprobó y publicó en las cortes de 
Alcalá. 

• 205 Que- los- referidos códices esfan 
ésentos y purgados de los enormes erro- 
res que se encuentran en el testo del que 
ha publicado la Academia , se convencerá 
cualquiera por el material y simple cotejo 
que haga de algunas de las leyes de aque- 
llos en el 4.° titulo de la partida 1.* con 
los de este, 

206 No habiendo ningún motivo fun- 
dado para sospechar del contenido de la nota 
del códice Escurialense primero , en que 
tan circunstanciadamente se espresa el dia', 
mes y ano en que se acabó de escribir, 
parece puede asegurarse sin nota de teme- 
ridad que el cotejo y enmienda de las 
partidas no se ejecutó en las cortes de Al- 
calá de Henares del ano de 1 34S , sino que 
estaba ya hecho diez y ocho años antes, 
esto es , en d de 3U de aquel siglo. ’ 

207 Concluidas las prolijas y mal fun- 
dadas dudas que se han suscitado acerca 
de quién fue el autor del libro de las par- 
tidas, cuándo se principió y concluyó, quién 
dispuso la enmienda y corrección de shs 
leyes , y el que por primera vez las publiL 
có y sancionó, corresponde continuar aho- 
ra la esposicion de la citada ley del orde- 
namiento, inserta y confirmada por' la pri- 
mera de Toro , que es la que me he pro- 
puesto comentar. 

208 Entrelos fueros de que se hace 

espresa mención en la ley del ordenamiéñ- 
to , es uno el que tenian los hijosdalgo 
de Castilla, llamado también de alvedríos, 
y asi dice : "if porque los hijosdalgo de 
nuestros reinos han en algunas comarcas 
fuero de alvedrio y otros fueros , porqufe 
se juzgan ellos y sus -vasallos , tenernos por 
bien que les sean guardados sus fueros '^á 
ellos é á sus vasallos , 'según que lo han d'e 
íuero é Ies fueron guardados fasta aquí.* 
No críticos an- 

ticuarios acerca del verdadero autor del 
íuero de alvedríos , que también sé llama 
íuero de fazáñas y de los hijosdalgo de 
Castilla. El P. Burriel , en el informe de 
la ciudad de Toledo sobre igualación de 
pesos y medidas , pág. 265 y siguientes, 
atribuye la formación dé éste fuero al Con- 
de don Sancho , que fue Soberano de Cas- 
tilla por los años de 1000 , y pretende 

TOMO I. 


que lo diÓ’ á Tolédo y se llamó unáíveü- 
ces fueros viejos dé Burgos , por ser ésta 
ciudad capiul ó -cabeíá' ü'el condado"; Ütf^' 
fuero 'de los fijósdalgo ', póf coiitenérse" eñ 
él las esenciones dé fá iiQbleza rhilttár V y 
rambietl se conoce pó'r el de las ' fázanas, 
alvedr’íos y costumbres aritigwas de España, 
por h'abérsé .añadido algunos juicios , decla- 
raciones y sentencias arbitrarias de los Re- 
yes ó de sus ministros , y asegura que su 
original se escribió en latín. 

209 La autoridad del P. Burriel, 

dice eT señor Marina al número 134 dé su 
Ensayo, que arrastró á los doctores Asso 
y Mahuel' á sostener la opinión de aquel, 
como puede verse en la introducción de sus 
instituciones de Castilla , fol. 2.% á todos 
los cuales había precedido el doctor Fran- 
cisco de Espinosa en su ya citada obra de 
leyes y fueros de España ; pero esta opi- 
nión la rebate é impugna el referido señor 
Marina con su esquisita erudición desde el 
número 13 5 de su Ensayo hasta el 151, 
donde podrá acudir el curioso lector que 
quiera instfuirse en este punto , limitán- 
domé yo aqui á manifestar el origen del 
fuero viejo, de las fazañas y alvedríos qué 
Conocembs hoy con el título de fuero viejo 
de Castilla, llamado asi por contraposición 
al fuero real ó de las leyes, que'eh tíeiti- 
pos posteriores formó y publicó el Rey 
don Alonso el Sabio. • 

210 Este fuero de alvedrio ó viejo de 

Castilla füé un cuerpo legislativo , hó gei- 
heral , sino particulat dé" algunos Coficejos 
de Castilla , que tenian sus cattas múnici- 
pales , y difereilies del fuero de /Burgos', 
que era el propio y péculiár de Cstá ciudad. 
Por estás cartas municipales y diferentes 
entre sí sé gobernaban los d i ve rsós Con- 
cejos de. Castilla , aun después de, haber 
publicado el Rey don Alonso VII , ó el Ém- 
"perador , el fuero de las cortes de Nájera, 
como íó ihdica el Rey don Pedro eíi '^l’.'Pfó- 
logo que puso á la nüeva conipilaciórt ^ y 
publicacióti ‘ que hizo del fuero . 

Cas'tíllá'j'qüe huprimiei'On por priinerá vez 
los doctores Asso y Manuel. Las palabras 
del prologó son las siguientes : '*En fa Era 
de mil é' doscientos é ciricuenta aflibs , el 
dia de ló¡é Inocentes el Rey don Alóüso, 
que venció la batallá dé übeda ^ hizo mise- 
ricórdW é merced en uno. con la Reina 
doña Leonor su múger , que orotgó'á to- 
dos los' Concejos de Cástilla todas las car- 
tas qué háblen del Rey^bn Alonso el Viejo, 



que ganó á Toledo , <5 , las que habien del 
Eidperador , c las suas mesmas de él : esto 
fue otorgado en elsuo hospital de Burgos. 
I)e cuyas espresiones se convence tautbicn 
que por entonces no había ningún fuero 
general , y que las cartas particulares con 
que se gobernaban los Concejos de Castilla 
no dimanaban de sus condes , sino de los 
Reyes que se cspresan. 

2ÍÍ Queriendo, pues, el Rey don Alon- 
so VIII ennoblecer la ciudad de Burgos, y 
reunir sus Concejos bajo una forma de go* 
bierno, á imitación del Emperador don Alon- 
so VII , que había dado á la nobleza el fuero 
de los fijosdalgo, resolvió comunicar un fuero 
general, según dice el Rey don Pedro en su 
prólogo por estas palabras : "Entonces man- 
dó el Rey á ios ricos homes , é á los fidal- 
gos de Castilla que calasen las historias y 
los buenos fueros , é las buenas costumbres, 
é las buenas fazañas que habien , é que las 
escribiesen , é que se las levasen escritas , é 
que él las verie , y añade , que por mu- 
chas priesas que hubo el Rey don Alonso 
finió el pleito en este estado , é juzgaron 
por este fuero , según que es escripto en 
este libro , é por estas fazañas,” 

212 Al paso que las palabras que se han 
referido convencen que el Rey don Alon- 
so VIII mandó hacer la copilacion de ma- 
teriales para la formación del nuevo códi- 
go general de leyes , que pretendió dar á 
la ciudad de Burgos y Concejos de Castilla, 
presentan la duda de que , constando por 
las mismas que no llegó á tener efecto la 
cspresada formación del código en vida 
del Rey don Alonso VIII , asegura el Rey 
don Pedro que los Concejos de Castilla juz- 
garon por el fuero , según está escrito en 
el lihro que publicaba el mismo Rey don Pe- 
dro , en lo que parece se manifiesta una 
notoria contradicción , porque si á causa 
de haber muerto el Rey don Alonso fin- 
có él pleito de la formación del fuero en 
aqúej estado , no es componible que por 
ésta razón , esto es , por rio haber ‘ tenido 
efectó la formación del fuero, juzgasen los 
Concejos de Castilla po^ el fuero '^.úe el Rey 
publico muchos años después, 
qué es eí mismo que resultó de ía’ copila- 
c ion mandada hacer por el Rey don Alon- 
so , como consta del manuscrito que cita el 
señor Marina en la*" nota 1.» del nú- 
meró l4ó ,■ sin otra variación que la de 
haberle dado el Rey don Pedro nueva for- 
ma y coordinación , y añadido algunas fa- 


zafias , y reformado y modificado algunas 
leyes. 

213 En el número i 13 pretende el 
señor Marina conciliar la indicada contra- 
dicción i pero sea de esto lo que fuere , lo 
que se sabe de cierto acerca, cle.l origen, 
progresos y estado actual del tueio viejo 
de C;istilla , se reduce á que este cuerpo 
legal no fue obra del conde de Castilla 
don Sancho García , sino que debió su ori- 
gen al Rey don Alonso VIII , que mandó 
juntar los materiales para su lorinacion, la 
que se verificó en los reinados posteriores, 
y antes de el del Rey don Pedro , en que 
ya consta se había hecho la copilacion de 
los capítulos ó leyes y fazañas del esp tesa- 
do fuero , que en rodo eran y componían 
el número de 306 , y estaban colocadas 
sin orden en las materias , ni división de 
títulos y libros , ni alguna solemnidad le- 
gal ; pero posteriormente el miaiiio Rey 
don Pedro en 30 de Octubre de la Era 1389, 
que equivale al año 1351 , coordinó este 
fuero dividiéndolo en cinco libros , y cada 
libro en cierto número de títulos, 

214 Se llamó este fuero de alvedrío, 
á causa de que los asuntos relativos á la 
nobleza y á sus derechos se terminaban por 
jueces compromisarios , por alvedrío y á 
juicio de buen varón ; y estas senteucias y 
determinaciones se llamaban alvedríos , y 
cuando se pronunciaban por personas se- 
ñaladas y en materias interesantes , dice el 
señor Marina al número 149 , que se lla- 
maban fazañas y facimientos , que en lo 
sucesivo se miraban con respeto , y serviaa 
de modelo para terminar otros negocios 
Emporrantes ; pero si se atiende á lo que 
se dice en la ley 198 de las que vulgarmen- 
te se [laman de estilo , las fazañas , según 
fuero de Castilla, eran precisamente aque- 
llas sentencias pronunciadas por los Reyes 
en casos particulares , ó por el señor de 
Vizcaya , confirmadas por los mismos; de- 
biendo el que alega la fazaña espresar el 
hecho, sobre que el Rey dió la sentencia, y 
quiénes eran los litigantes ; y con estos re- 
quisitós debia ser tenida la fazaña por fue- 
ro dp Castilla , según respondieron al Rey 
don Alonso el Sabio Simón Ruiz , señor 
de los Cameros , y don Diego López de 
Salcedo á la pregunta que les hizo para 
que le informasen sobre este punto. 

215 Aunque no consta el tiempo pre- 
ciso en que el Rey les hizo la pregunta, es 
de presumir fuese anterior á la formación 



¿e Ia$ partidas, á causa ele que en la ley <4-, 
útulo , part. 3 .* se halla üna declara- 
ción enteramente arreglada y conforme á 
lo que se empresa en la ley del estilo cita- 
di. Se reduce la declaración de la ley 4? 
pírtida á que no 4 ebe valer ningún jui- 
ci(i que lucre dado por faxaña de otro , á 
no ser que sea del Rey, en cuyo caso bien 
pu:de juzgarse por ella, porque debe va- 
ler comu l<iy en aquel pleito sobre que e? 
dad), y en los otros que fueren semejantes, 
de (yac se debe concluir que las fazañas 
eran unas sentencias pronunciadas por los 
Reyes , que causaban ejecutoria y servan 
de ley ó regla para otros casos iguales, 

2íü Prosigue la ley del ordenamiento 
declarando en materia de rieptos , que sea 
guardado aquel uso y costumbre que fue 
usada y guardada en tiempo de los Reyes 
sus antecesores y en el suyo , cuyo uso y 
costuinore consta de la ley 7.“ d?l ordena- 
miento de N ajera hasta la 1 1 / , y d?l li- 
bro 1. , titulo 5.'^ del fuero viejo de Casti- 
lla , y mas particularmente del ayunta- 
iqiento y ordenamiento que el inisrrio Rey 
don Alonso Xi hizo en Burgos en la Era 
de 1376, que corresponde al año de 1338 
de la Natividad , como él mismo lo espre- 
sa en la ley única , tít. 29 de su ordena- 
miento de Alcalá , en cuya ley menuda y 
prolijamente se especifican las causas y ca- 
sos en que deoen tener lugar los rieptos y 
dcsaliamientus. 

217 Parccia bien escusado que el Rey 
se refiriese en punto de rieptos á la cos- 
tumbre que se habla usado en tiempo de 
los Reyes sus predecesores, al ordenamiento 
de Najera , al del fuero viejo de Castilla, 
y ulciiuamente á la época del mismo Rey, 
cuando en la citada ley única del título 29 
del mismo ordenamiento de Alcalá se de- 
claran individualmente todos los casos en 
que pueden tener lugar los rieptos ó desa- 
haiiiientos , con exclusión de cualquier otro 
c.iso que no esté en ellas especUi-ado , y 
con sola la escepcion de que para los casos 
que hubiesen ocurrido después del ordena- 
miento de Burgos, se pudiesen desafiar por 
fas reglas prescritas en dicho ordenarnien- 
to , y para los que ocurriesen de aquí en 
adelante por lo dispuesto en este ; lo que 
da motivo a presumir que cuando se for- 
mó la ley 1 .* del titulo 28 no se había 
pensado hacer la del titulo 29. 

218 Posteriormente se hallan justamen- 
te corregidas todas las leyes antiguas que 


permitían los rieptos , desaflos y duelos* 
asi por los Reyes católicos en la ley 87 de 
Lis cortes de Toledo de 1480 , que se in- 
serta en la jey 10.^^ tít. 8 .® de la Recopi- 
lación. Mas particularmente y qon mayo- 
res penas se prohibieron los duelos por 
don Felipe V en su pragmática de 17 í 6 , 
renovada y confirmada por don Fernan- 
do VI en la suya de 1757 , que se halla 
en la ley 12 del misRiQ tUolp y libro d? la 
Recopilación. 

219 Prosigue la ley mandando guar- 
dar el ordenamiento que dice el Rey formó 
en las cortes de Alcalá para los hijosdal- 
go 5 y como consta que dicho ordenamien-; 
to lo hizo y publicó don Alonso VII , el 
Emperador , en las cortes dp Nájera, 
segiin espresamente lo reconoce y declara 
el mismo don Alonso XI en el prólogo que 
puso ai principio del referido ordenamiento 
de Nájera , el que se halla á la Iptra en el 
título 32 del ordenamiento de Alcalá, pa- 
rece incurre en una manifiesta contradic- 
ción, afirmando de sí que había hecho di- 
cho ordenamiento en las cortes de Alcalá, 
y reconociendo y confesando en el prólogo 
que había sido su autor el Rey don Alon- 
so VII el Emperador, 

220 Haciéndose c.argo de esta contra- 
dicción el P. Burriel al número 71 de su 
carta á don Juan Amaya , es de parecer 
que el haber afirmado el Rey que habíá 
formado el ordenamiento para los hijos- 
dalgo en las cortes de Alcalá , fue en el 
concepto de que en las mismas lo reformó, 
coordinó y autorizó de nuevo , como clara 
y terminantemente lo espresa el mismo 
Rey en el prólogo que puso al ipenclonado 
ordenamiento. 

221 Hablando 3e este ordenamiento el 
señor Marina en el número 146 de su En- 
sayo , es de parecer que el primer cuer- 
po legislativo y fuero escrito , que en cier- 
ta manera se puede llam.ar original, después 
del cód'go gótico , es dicho ordenamiento, 
publicado por don Alonso VII á mediado 
del siglo XII en las cortes de Nájera , y 
hace el debido elogio de la urilidad é im- 
portancia de sus leyes , conforniándose con 
el dictámen del P. Burriel en su citada car- 
ta , número 72 , quien dice se declararon 
en él entre Qtros puntos los mutuos de- 
rechos entre el Rey, las Iglesias y sus bie- 
nes , elecciones , espolios , encomiendas, 
distinción y prerogativas recíprocas del rea- 
lengo y abadengo. Se ignora el año preciso 
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en que »e celebraron las corres de Nájera, 
pero según la juiciosa congetura del mismo 
P. Burricl en el logar ya^citado , debieron 
haber sido después del año de í 1 3 5 , en 
que se verificó la conquista de Nájera y la 
Rioja por el Rey don Alonso VII el E n- 
perador. Aunque en el año de 1774 se 
imprimió por los doctores Asso y Manuel 
el ordenamiento de Alcalá , y á su conti- 
nuación se halla el de las cortes de Náje- 
ra desde el título 32 , no le tenemos ori- 
ginal y como salió de las manos de su au- 
tor , sino enmendado y ^corregido por el 
Rey don Alonso XI , según lo afirma el 
misino Rey en el prólogo j pero el señor 
Marina nos da la curiosa noticia de que en 
la Biblioteca Real se encuentra un códice 
no reformado de este mismo ordenamien- 
to , el que seguramente podrá servir de 
norte para conocer las enmiendas y varia- 
ciones que ejecutó el Rey don Alonso XI, 
y también nos dice que originalmente se 
escribió en latín; número 146 de su Ensayo. 

222 Hubiera sido de desear que asi co- 
mo el señor Marina nos ha suministrado el 
apreciable descubrimiento de este códice 
de las cortes de Nájera , primitivo y ori- 
ginal, por no haberse hecho en él la correc- 
ción , enmienda ó variación que ejecutó el 
Rey, don Alonso en las corres de Alcalá, 


ordenamiento de Alcalá , y en de-ecto de 
las leves de este übro se decidan por las 
del fuero de las leyes , y las de oirQS luc- 
ros de ciudades y villas en lo que estuvie- 
ren en uso , salvo en lo que fueren contia 
Dios y contra razón , y en las que ?I 
Rey enmendare y mejorare en lo sucesivo; 
y los pleitos que no se pudieren hbrarni 
por las leyes del ordenamiento ) oi por as 
de los fueros particulares de ciudades y fi- 
lias , quiere y ordena que se libren por las 
leyes de las siete partidas. 

224 Por último, establece por un frln- 
ciplo cierto y constante que al Rey per- 
tenece por sa soberanía hacer tueros j le- 
yes , interpretarlas , declararlas y eninen- 
darlas en lo que conviniere ; por lo que 
dispone que si en el ordenamiento , tueros 
ó partidas hubiere alguna ley que lucre 
necesario interpretar , declarar , añadir, 
tirar , enmendar ó mudar , se reserva ha^f 
cerlo por sí , como también el hacer nueva 
ley si ocurriese algún caso que no pudiese 
resolverse por las anteriores , á fin de que 
la justicia y el derecho sean guardados ; y 
declara al mismo tiempo qui uo es »u áni- 
mo impedir y estorbar que en los estudios 
generales de estos reinos se lean los libros 
de los derechos que los sabios ant'guos hi- 
cieron , porque hay en ellos mucha sabi- 


nos hubiese manifestado, aunque fuera de 
paso , qué razón tuvo el Rey para enmen- 
dar y corregir las ( las ) leyes del ordena- 
miento de Nájera en el mismo texto , y no 
haber hecho otro tanto en el de las parti- 
das , que lo dejó intacto , contentándose 
con corregir y enmendar sus leyes en su 
ordenamiento ; pero al señor Marina , ó 
no le ocurrió que podría desearse saber el 
motivo ó causa de esta diferencia , ó acaso 
no la encontró, que á mi parecer es lo mas 
cierto ; haciéndose tanto menos necesaria 
la corrección en el texto del ordenamiento 
de Nájera , que en las partidas , cuanto 
aquel ¡ba incorporado en el ordenamiento 
de Alcalá , haciendo una parte integral de 
él , y las partidas eran un libro distinto y 
enteramente separado y diverso dpi orde- 
namiento de Alcalá. 

225 Pasa la ley á señalar y establecer 
el orden que han de guardar entre si ios 
diversos cuerpos legales que menciona, para 
que por ellos se libren y decidan las con- 
tien as y pleitos que acaecieren , y manda 
en primer lugar se libren los pleitos , asi 
civiles como criminales , por las leyes del 


biduría , y quería dar lugar que sus sub- 
ditos fuesen mas sabios , y por lo tanto 
mas honrados. 

225 La facultad que se atribuye 
Rey de interpretar , declarar , enmendar 
y aun hacer leyes , es indispensable al So- 
berano , según los principios de la juris- 
prudencia civil de los romanos , como ma- 
nifestaré después , con lo que conforma y 
está de acuerdo la nuestra. 

226 No solo permite el Rey , sino 
quiere que los libros de los derechos que 
los sabios antiguos hicieron se lean en los 
estudios generales de su señorío , lo que 
indica que en aquel tiempo ya los había, 
para cuya inteligencia debe tenerse presente 
<^ue por entonces ya estaban fundadas en 
España las universidades ó estudios gene- 
rales de Falencia y Salamanca ; la primera 
m el año de 1182 por don Alonso VIII, 
según lo añrrna don Lucas de Tuy , y la 
segunda en el de 1200 por don Alonso IX. 
Cqn motivo de haberse reunido en el santo 
Rey don Fernando las coronas de León y 
Castilla , dispuso el año de 1240 trasladar 
U universidad de Falencia, que perteneció 



al reino, de Castilla, á la de Salaoianca-, cjue 
era de los Leoneses, coa el fin de que tan- 
to estos como los castellanos, que ya eran 
vasallos del mismo Soberano , concurriesen 
á u;u misma universidad, que unos y otros 
debían mirar como propia j los leoneses por 
ser la misma que fundo su Rey don Alon- 
so ÍX dentro de sa reino , y los castellanos 
por haberse trasladado á la de Salamanca 
la que antes tenían en Falencia, segon lo 
pota el F. Burriel en el capítulo 45 de la 
primera parte de las memorias para la vida 
de san Fernando. 

2-7 Hasta aquí fie fiahlado de los va- 
rios cuerpos legales de que fiace mención 
la ley del ordenamiento , y de las demas 
disposiciones que en ella se refieren , la 
cual insertan los Reyes católicos en su pri- 
mera de Foro , y m.mdaron que se guar- 
dase y cumpliese cuanto en ella se conte- 
nía. Como posteriormente al ordenamien- 
to de ritcaU se fiabian publicado varias 
leyes por los sucesores de don Alonso , tu- 
vieion por conveniente señalar el orden 
con que debería . observarse para la de- 
tenninacion de las caúsas , asi civil?® co- 
mo criminales ; y con este respeto dispu- 
sieron que lo que se pudiese determinar 
por las leyes del oidenamiento , pragmá- 
ticas aechas por los mismos 6 por sus prede- 
cesores o sucesores, se resolviese por ellas, 
sin que shva de obstáculo el que se ale- 
gue no estañan en uso y ooservaiicia ; y á 
taita de diepas leyes , y de lo que por 
ellas no se pudiese determinar , mandaron 
guardar las leyes de los fueros , asi del 
de las leyes como las de los fueros mu- 
nicipales , que cada ciudad , villa ó lugar 
tuviere , en lo que fueren usadas y guar- 
dadas , y no tuejen contrarias a las an- 
teriormente establecidas , y á las que pos- 
teriormente se estableciesen ; y en defecto 
de l.s leyes anteriormente referidas , fue 
su voluntad y mandaron se recurra á las 
leyes de las siete partidas , guardando lo 
que en ellas se contiene , aunque no sean 
usadas tu guardadas , y ptohioen que se 
oosei^ven otras ningunas. 

Parecerá e»traño que en el orden 
que scnalaion estos Soberanos á las leyes 
que deo.an observarse en la decisión de las 
aü se haya hecho niencíoa de las 
mas lamosas é importantes que acababan 
de .ormai, y se publicaroa en las corles de 
d pro , pero á esto se satisface con decir, 
que cuando luaudarou guardar las prag- 
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mátloas hedías pop los mismos , y a,on po.c 
sus sucesores , quisieron s,e entendiesen 
comprendidas, en su decreto las leyes de 
Toro , como formadas por los espresa- 
dos Reyes católicos , y para mayor clari- 
dad en este punto, la Reina doña Juana, 
en la pragmática que publicó dichas leyes, 
en la parte dispositiva ordenó y mandó á 
todos sus súbditos que las guardasen, cum- 
pliesen y ejecutasen como leyes generales 
de estos reinos ; y siendo qn princípiq 
cierto y constante que las leyes posterio- 
res tienen preferencia en su observancia 4 
las anteriores , no debe quedar la menor 
duda de que los Reyes católicos quisieron 
que el cuaderno (^ue fiabian formado de 
sus leyes fuese preterido á todos los cuer- 
pos legislativos que se fiabian publicado 
hasta su tiempo. 

229 El maestro Antonio Qomez , quq 
sin disputa es uno de los mas sabios co- 
mentadores de las leyes deTorq, hablando 
de la presente afirma que de sus palabra^ 
se infiere que en estos reinos , en la de- 
cisión de las causas , en primer lugar se 
debe juzgar por las leyes de Toro , y á 
falta de estas por las de partida , aunque 
no se pruebe que esten en uso j y por ul- 
timo por las del fuero que se acostumbre 
usar , y en defecto de todos estos cuerpos 
legales se fian de sentenciar por el derecho 
común de la jurisprudencia romana y Em- 
peradores , que se lee y aprende en las 
universidades ó estudios generales. 

230 Causa no pequeña admiración que 
previniéndose en la ley con palabras espre- 
sas, claras y terminantes, que en defeetq 
de los ordenamientos y pragmáticas se de- 
terminen las causas por las leyes del fuero 
real , y de los demas de villas y lugares 
que esten en uso, y á falta de estos por las 
leyes de partida, no haga mención el Gó- 
mez mas que de un ordenamiento y de un 
fuero, siendo asi que la ley hace releren- 
cia á ordenamientos y á diversos fueros} y 
aun se hace mas notable que invierta el 
orden establecido por la ley, dando la pre- 
ferencia á las partidas respecto de los fue- 
ros, siendo asi que la ley las pospone á 
estos, Todavía es mas digno de notarse 
que suponga como una consecuencia dedu- 
cida de la ley , que cuando no basten los 
espresados cuerpos legislativos nacíonalef 
para la determinación de las causas, se de- 
ben juzgar por el derecho común de los 
romanos, no haciendo la ley la mas mi- 



Qíma mención de tal derecho , antes bien 

virtualmente prohíbe que se pueua hacer 
uso de élj cuando después de referir las le- 
yes que se deben usar y guardar, añade, 
re y por otras algunas* 

23 f Todos estos defectos de Gómez 
ya ios habia advertido el P. Burriel en su 
carta á don Juan de Amaya, número 87; 
pero tuvo la desgracia de que cuando no- 
taba errores agenos , cometía él mismo otros 
iguales, como se convence de la pregunta 
que hace á Gómez, diciendo, de qué lu- 
gar ó texto sabe que se debe probar el uso 
de la ley del fuero, y que basta la alega- 
ción de la ley de las partidas sin probar 
el oso; y se le podía responder que el 
lugar ó texto de donde sabía y habia pro- 
puesto Gómez la diferencia que hacia en- 
tre la necesidad de probar el uso de las 
leyes del fuero, y no de las partidas, era 
de la misma ley de Toro, que asi lo es- 
presaba; pues hablando de las leyes de los 
fueros dice , que se guarden ^n lo que son 
6 fueren usadas é guardadas en los dichos 
lugares; y con referencia á las de partida 
manda, que se guarde lo que por ellas 
fuere determinado, como en ellas se con- 
tiene, aunque no sean usadas y guardadas. 

232 No debe servir de escusa á Gó- 
mez para haber dicho que en defecto de 
los códigos nacionales se debía juzgar por 
el derecho civil de los romanos, porque á 
mas de prohibir la ley de Toro que se 
juzgase por otras leyes que las nacionales, 
espresa y determinadamente dispone en la 
ley del ordenamiento que cuando no haya 
ley por donde se pueda juzgar el caso de 
que se trata, se acuda al Rey para que 
haga la ley nueva que entendiere que cor- 
responda. 

233 Tratando el P. Burriel en el nú- 
mero 87 de su carta de la inteligencia 
que debe darse á la espresion de ordena- 
mientos , de que usa la ley de Toro, afir- 
ma que ninguno de los autores que ha 
visto sobre la materia esplica la ley de 
manera que no deje duda de si los orde- 
namientos mandados guardar por ella son 
los de Alcalá y Nájera , ó si son otros, ó 
si es el de Montalvo. Siendo esto cosa tan 
importante (prosigue), y la primera base 
y conocimiento del derecho , es cosa no-‘ 
rabie que entre los glosadores de las leyes 
de Toro, la omitan y no la toquen Her- 
nán Gómez, Arias, Tello Fernandez, Luis 
Velazquez de Avendaño y Juan Guillen 


de Cervantes; y dice que no espresa otros 
m.as antiguos, como son Palacios Rubios, 
Calatayud, Diego del Castillo, Cifuentcs y 
Luís de Toro, por<^ue no los habia visto, 
de los cuales es cierto que Palacios Rubios, 
Castillo y Cifiientes, que yo tengo á la vis- 
ta, no se detienen á examinar el punto; 
pero sin embargo voy á examinar directa- 
mente la duda que desea el P. Burriel. 

23+ Los ordenamientos de que habla 
la ley de Toro son el ordenamiento de 
Alcalá y el que formó Alfonso Díaz de 
Montalvo de órden de los Reyes, católicos, 
bajo el nombre de ordenanzas reales, y los 
mismos cuya lectura y estudio manda la 
ley 2.* de Toro á todos los letrados que 
obtengan cargo de administración de justi- 
cia en estos Reinos. Para guardar órden y 
dar claridad á este punto creo convenien- 
te hablar antes de las primeras ediciones 
que se hicieron de las ordenanzas reales, 
recopiladas por Montalvo, que después se 
han entendido con el nombre de ordena- 
miento real. 

23 5 El señor Marina en el núin. 450 
de su Ensayo afirma que las ordenanzas 
reales, formadas por Montalvo, se impri- 
mieron por primera vez en Huete el año 
de 1484, y en la nota 2.^ del citado nú- 
mero atestigua hay en la Biblioteca Real 
un ejemplar de esta rarísima edición, la 
que tiene al fin la siguiente nota; "Por 
mandado de los muy altos é muy católicos 
Serenísimos Príncipes Rey don Fernando y 
Reina doña Isabel, nuestros señores, com- 
puso este libro el doctor Alfonso Diaz de 
Montalvo, Oidor de su Audiencia, é su Re- 
frendatario, é de su Consejo; E acabóse 
de escribir en la cibdad de Huepte á i i 
días del mes de Noviembre, dia de san 
Martin, año del nacimiento de nuestro Sal- 
vador Ihu. Xpo. de mil é cuatrocientos é 

ochenta é cuatro años Castro.” No he 

copiado esta nota para valerme de su au- 
toridad en cuanto á que los Reyes católicos 
mandaron formar al doctor Montalvo las 
ordenanzas reales, sino para manifestar que 
la rarísima edición de que se conserva el 
ejemplar en la Biblioteca Real, ni consta 
se hiciese en Huete, ni en el año de 1484. 
La nota puramente afirma que se acabó 
de escribir la obra en 11 de Noviembre 
de 1484 en Huete, sin hacer la mas míni- 
ma espresion alusiva á su impresión; y co- 
mo no es punto cuestionable que el escri- 
bir no es ioiprimic, diciendo la nota que 



se acabó de escribir en el dia y año :que 
refiere, no se iilcanza con .qué tnotiyo ha 
podido inferir el señor Marina que.se con- 
cluyó la impresión en aquel mismo dia y 
año. . .. 

¿36 Todavía admitiendo que la impre- 
sión de las ordenanzas reales de ^dontalvo 
se hubiera ejecutado en Huete, había un 
motivo muy fundado para persuadirse que 
no se podía haber verificado en aquel mismo 
ano; porque restando solo cincuenta dias 
desde i i de Noviembre hasta el último de 
Diciembre, y rebajando de estos siete Do- 
mingos, y los dos dias festivos de Pascua de 
Navidad, restaban solos cuarenta y cinco 
dias Utiles para trabajar en la impresión; 
periodo demasiadamente corro para impri- 
mir la obra, que sería de volumen regular 
en folio: lo que se hace tanto mas verosi- 
mil, cuanto en aquel tiempo la invención 
de la imprenta llevaba nada mas que me- 
dio siglo de antigüedad, y su uso no esta- 
ba tan espedí to como al presente; á que 
se agrega la notable particularidad de que 
hasta el año 1474 no se encuentra impre- 
sión alguna hecha en Castilla, según lo afir- 
ma el P. Esteban Terreros en su Paleogra- 
fía española, pág. 31, y confirma esta no- 
ticia don José Villarroya al folio 22 y 26 
de su disertación sobre el origen del arte 
tipográfico, de que se infiere que dicho 
arte en Castilla apenas contaba diez años 
de antigüedad; lo que haría sumamente len- 
ta y embarazosa la maniobra de imprimir. 

237 Continuando su nota el señor Ma- 
rina , asegura que en la Real Academia 
española hay un hermoso ejemplar de la 
edición que se hizo de las ordenanzas rea- 
les en Zamora, en la que al fin de la im- 
presión se encuentra una nota , también im- 
presa, en que dice: "Imprimióse en la muy 
noble ciudad de Zamora por Antón de Cen- 
tenera , á quince días de Junio del naci- 
miento de nuestro Salvador Ihu. Xpo. de 
mil é cuatrocientos é ochenta é cinco años.” 
De esta edición ya da noticia el P. Burriel 
al numero 77 , tól. 131 de su carta , y la 
reputa por la primera impresión que se 
ejecutó de las ordenanzas reales. 

238 En la misma nota nos da noticia 
el señor Marina ¿e un ejemplar de otra 
edición de la obra de Montalvo , que dejó 
el señor Campoinanes entre los libros ra- 
ros de su biblioteca , quien en una adver- 
tencia preliminar á su rica colección de 
cortes , dice de la referida edición que se 
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hizo en Huete, .y- se concluyó á;;23 de 
Agosto de 148 5-; pero como en dicha edi- 
ción no se espresa ni la época'ni el lugar 
en que se ejecutó , y por otra parte el se- 
ñor Campomanes ni fue coetáneo al hecho 
que refiere, ni indica el autor ó documen- 
to de donde tomó la noticia, según reglas 
de crítica , es sospechosa y de época in- 
cierta la edición. Lo que esta tiene de par- 
ticular es que al fin de ella se pone im- 
presa la cédula de los Reyes católicos, fir- 
mada por los de su Consejo, dada en Cór- 
doba a 20 de Marzo de 148 5 años, en que 
dice el señor Marina se autoriza el libro 
y tasa su precio., 

239 De otras dos ediciones de la obra 
de Montalvo, que se hallan en la Biblio- 
ca Real, nos da noticia el P. Burriel en el 
citado lugar de su carta, y ambas son en 
Sevilla de los años de 1492 y 96, de que 
infiere que por lo menos se hicieron tres 
ediciones de la obra de Montalvo en tiem- 
po de la Reina doña Isabel. 

240 Supuestos estos antecedentes, paso 
á probar la proposición que senté arriba 
de que los ordenamientos de que habla la 
ley de Toro son el de Alcalá de Henares, 
y el formado por Montalvo, y los mismos 
que mandó la ley 2.^ de Toro se estudia- 
sen y aprendiesen, 

241 ' El doctor Montalvo nos dice en 
su prólogo que los Reyes católicos, ani- 
mados de los mismos deseos que habian 
tenido el Rey don Juan el II y don En- 
rique IV, de que se formase una colección 
ó volumen de las leyes que habian hecho 
los Reyes posteriores á don Alonso el Sa- 
bio, y andaban separadas en diversos li- 
bros y cuadernos, concernientes á los casos 
y negocios que habian ido ocurriendo, "man- 
daron que se hiciese copilacion de las di- 
chas leyes y ordenanzas, y pregmáticas, jun- 
tamente con algunas leyes mas provecho- 
sas y necesarias, usadas y guardadas del 
dicho fuero castellano, en un volumen por 
libros y títulos de partidas..... quitando y 
dejando las leyes supérfiuas, inútiles, re- 
vocadas y derogadas, y aquellas que no 
son ni deben ser en uso, conformándolas 
con el uso y estilo de la su Corte y Cban- 
ciliería;” sin espresar á quién se hizo este 
mandato; y aunque generalmente se ha creí- 
do que fue al mismo doctor Montalvo, no 
ha faltado quien suponiendo un hecho que 
no se afirma en el prólogo, ha tomado 
ocásion para hacer sospechosa la fé y hon- 



radez de este autor, cortio veremos d^- 
pues; pero la cédula de Jos Reyes cato i- 
cos, que se baila impresa en el ejemplar 
de la edición de Ja obra de Mortal vo, que 
se encuentra en la librería del señor Cam- 
poinanes, escJuye toda duda en la certeza 
de este hecho. 

242 En ella dicen los mismos Sobera- 
nos: "Mandamos al dicho doctor de Mon- 
talvo que ficiese facer é escrebir muchos dé 
ios dichos libros de letra de molde, lo cual 
él fizo Jacer.” Un testimonio tan termi- 
nante y autorizado desmiente la falsa im- 
putación con que faltando al decoro , re- 
putación y alto concepto que se merecía 
el doctor Montalvo por sus distinguidos 
servicios para con los Reyes don Juan el II, 
don Enrique IV, y don Fernando y dona 
Isabel, como Oidor de su Audiencia y Re- 
frendario de su Consejo, le atribuían los 
doctores Asso y Manuel, en la pág. í 3 de 
su prólogo al ordenamiento de Alcalá, la 
negra impostura de haber "asegurado en 
su prólogo que habia trabajado con autori- 
dad real la susodicha colección, sin probar- 
lo legítiiilamente , como convenia, y la fa- 
cilidad cotí que sin mas examen se dió cré- 
dito á su aserción.” ■ • • ’ 

243 Conviene advertir de paso ?que sí 
esta cédula de los Reyes católicos, fue la 
primera lidtncia que se dió para lá impre- 
sión de la obra de Montalvo, como parece 
por ser tan inmediata al tiempo en que se 
acabó de escribir, la impresión que se su- 
pone hecha en Huete en el año de 1484 
debe tenerse por de fecha posterior , pues 
no era regular que se hiciese antes de ha- 
berse conocido los trabajos de Montalvo, y 
dado la licencia para su impresión. 

244 Queda manifestado que ni el doc- 
tor Montalvo se atribuyó en su prólogo ha- 
ber formado la colección de las ordenanzas 
reales de orden de los Reyes católicos, y 
aun cuando su modestia le hubiera permi- 
tido ese corto desahogo de su mérito per- 
sonal, no se hubiera apropiado una obra 
que no le pertenecía, asegurándonos los mis- 
mos Soberanos en su citada cédula que 
mandaron al doctor Montalvo que hiciese 
escribir la espresada obra. Resta ahora ver 
si los Reyes católicos autorizaron y sancio- 
naron la obra de Montalvo para que se 
observase y guardase en los tribunales en 
la decisión de las causas. 

245 En el año de i496 pareció en el 
Concejo ó Diputación de k dudad de Vi- 


rotia Pedro Martínez de Marqüífta , pro- 
curador de la Diputación de dicha ciudad» 
ante sU alcalde, y le dijo: "Que por cuan- 
to parece que la voluntad de los ■ Reye® 
nuestros Señores, es que todos los juece® 
de sus régnos ejerciesen, ejecutasen y juz 
gasen todo' lo que se contiene en las le ye* 
contenidiis en el libro llamado Montalvo» 
que le pide é requiere que lo vea, ó pas® 
é mire, é lea las leyes en él contenidas, co*^ 
las cuales le pide juzgue é ejecute la jus 
ticia, según é como sus Altezas lo dispo 
nen é mandan, asi en lo que atañe á la® 
partes que litigan pleitos ante él, como en 
Jo que consiste á los escribanos é á los le- 
trados, é á sus asesores como abogados de 
las partes, mandándoles complir las dichas 
leyes.” 

246 En otro acuerdo de la misma ciu’ 
dad del 2 de Marzo de 1489 dijeron los 
concejales " que por ser obedientes al ser- 
vicio de sus Altezas, é por cumplir sus 
mandamientos, acordaron é mandaron pre- 
gonar que se guarden é se cumplan las or- 
denanzas y leyes en el Montalvo conteni- 
das, en lo que mira á los judíos.” ¿Podrá 
ponerse en duda, después de unos testimo- 
nios tan autorizados y decisivos, que copia 
el señof*Marina al número 451 de su En- 
sayo, que el ordenamiento de Montalvo es- 
taba sancionado por los Reyes católicos, y 
que querían que sus leyes fuesen observa- 
das en los juicios, como las de otro cual- 
quiera cuerpo legislativo? 

247 Para que no se crea que la auto- 
ridad de las ordenanzas de Montalvo úni- 
camente se limitaba á la ciudad de Vito- 
ria ó provincia de Alava, de un acuerdo 
de ia villa de Valladolid del ano de 1500 
consta que los Reyes católicos habían man- 
dado poner en el arca de su Ayuntamiento 
el libro de Montalvo, juntamente con el de 
las siete partidas; y en cumplimiento de 
esta órden mandaron los señores corregi- 
dor y regidores librar cierta cantidad de 
maravedises al librero y encuadernador que 
vendieron y encuadernaron los libros de 
Jas siete. partidas, y el de Montalvo; habi- 
litando para ello á Rodrigo de Portillo, 
roáyordomo de los propios, dando por ra- 
zón, -v. por cuanto los dichos libros mandan 
sus Altezas que se compren é pongan en la 
arca _d^l Concejo de esta villa.” 

248 En las ordenanzas de Sevilla, co- 
jnenwdas á copjlar. por órden de los Reyes 
católicos en el año de 1502, y concluidas 



y confirmadas por el Rey don Fernando y 
su hija doña Juana en el año de 1512, en 
el capítulo que tiene por título " de que 
los alcaldes no tomen dádivas de los liti- 
gantes,” se concluye "y ^1 contra- 

rio ficiere que torne lo que asi recibiere 
con el diez tanto para los propios de Sevi- 
lla , y por la segunda vez sea privado de 
oficio ; y esto se pueda probar por testi- 
gos singulares , como lo dispone la ley del 
reino en el título de los alcaldes, libro 2.° 
de Montalvo que es la 8.“^ del título 1 5 
del espresado libro 2.° 

249 Si unas pruebas tan concretas y 
convincentes no se tienen por bastantes 
para persuadir que los Reyes católicos au- 
torizaron y sancionaron el ordenamiento 
de Montalvo , para que se tuviese como 
un cuerpo legislativo, y se guardasen y ob- 
servasen sus leves en los tribunales , ven- 
driamos á incidir en el absurdo que el P. 
Burriel , quien tratando de la autoridad de 
este ordenamiento al fin del número 79 de 
su carta, tiene la temeridad de afirmar "que 
aun leyendo la pragmática confirmatoria, 
firmada de su puño (habla de la Reina ca- 
tólica), si la hubiere, dudarla yo.” ¿Podria 
esperarse de un hombre tan ilustrado como 
el P. Burriel, y versado en nuestras anti- 
güedades , y que con tanto esmero y uti- 
lidad había trabajado en descubrir verda- 
des y disipar errores , que llevase su em- 
peño hasta el punto de negar una demos- 
tración? A la verdad que un proceder se- 
mejante escede los limites de una juiciosa 
critica, y degenera en una manifiesta obs- 
tinación en el error. 

250 Si se buscan los fundamentos que 
han movido al P. Burriel para sostener 
una proposición tan arrojada y temeraria, 
se hallará que no son otros que meras con- 
jeturas , fundadas en los dichos de Marcos 
Salón Burgos de Paz, Rodrigo Suarez, Fran- 
kenau y Mesa , y las que él mismo saca del 
codicilo de la Reina católica, en que man- 
do se hiciese una colección metódica de 
lodas las leyes del reino , de que infiere 
en el nunaero 79 de su carta que no le sa- 
tisfizo la colección de Montalvo, ni la con- 
firmó y autocÍ 2 ó, ¿ que aumenta que en 
varias cortes desde el ano 1 523 hasta el 
de 1 5 37 se pidió al Emperador mandase 
hacer otra nueva y mejor recopilación, a- 
tendiendo á los errores y erratas de que es- 
taba lleno el ordenamiento real de Montal- 
vo, lo qneasi se verificó, haciendo el Em- 
TOMO. I. 
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perador este encargo al doctor Pedro Lope® 
de Alcocer, número 78 } pero estas dos con- 
geturas son tan débiles que nada aprovechan 
á su autor, y aun pueden serle contrarias. 

251 Si el haber deseado la Reina cató- 
lica, y mandado que se hiciese una colec- 
ción metódica de todas las leyes del rei- 
no, prueba que no confirmó ni autorizó la 
de Montalvo , igualmente debería inferirse 
que tampoco tuvo por auténtica la colec- 
ción del ordenamiento de Alcalá, cuyas le- 
yes quiso que se comprendieran en la nue- 
va colección , como leyes que eran propia- 
mente de estos reinos. 

252 Las peticiones que hicieron las va- 
rias cortes al Emperador Carlos V igual- 
mente nada prueban para el intento, y en 
las de Madrid de 1534 fundan su petición 
primerajen los errores y erratas de que es- 
taba lleno el ordenamiento real del doctor 
Montalvo , y daños intolerables que causa- 
ba su uso en los juicios ; lo que prueba con 
bastante claridad que dichas cortes tuvie- 
ron por auténtico el ordenamiento de Mon- 
talvo, pues de otro modo no le llamarían 
real, ni afirmarían que regía y se usaba en 
los juicios: finalmente demos en este punto 
al P. Burriel y á los que siguen su opinión 
el último desengaño. 

25 3 Refieren y copian los Reyes cató- 
licos literalmente en la ley l.“ de Toro la 
del ordenamiento, y en la parte dispositi- 
va de la misma ley de Toro, mandan aque- 
llos Soberanos que se observen y guarden 
los ordenamientos : lo que supone que des- 
pués del de Alcalá hubo otro ordenamiento, 
porque de lo contrario no darían el nom- 
bre de ordenamientos en plural, al que el 
Rey don Alonso había dado el de ordena- 
miento en singular; y si no fue el de Mon- 
talvo, espresen de qué otro ordenamiento 
debe entenderse la disposición de las leyes 
de Toro, y seguramente no lo encontraran. 

254 No se me oculta que el P. Bur- 
ríel, al número 89 de su Carta, hablando de 
la disposición de la ley de 'Poro , en esta 
parte pretende que dicha ley solo autorizo 
el ordenamiento de Alcalá y el de Nájera, 
queriendo dar á entender que estos eran dos 
ordenamientos distintos, y á ellos se 
referia la espresion de la ley , y no al or- 
denamiento real de Montalvo , y queda tah 
prendado de su esposíeion , que concluye : 

" Yo no sé que se pueda responder á es- 
ta razón;” á que debería contestársele que 
esa no era razón, sino una imaginaria y vo- 
H 



luotaria suposicioa , porque sí el Rey don 
Alfonso unió á su ordenamiento el de JNa- 
jera, en términos de que este ulumo com- 
pone el título 32 de aquel, ¿qu.en autori- 
zó al P. Burrlel paf* habiendo forma- 
do el Rey don Alonso un solo ordenamien- 
to del suyo y del de Nájera, los dividiese, 
y de uno hiciese dos? Que el Rey don A- 
lonso unió é incorporó el ordenamiento de 
Nijera con el suyo, haciendo de los dos 
uno, lo convence el epígrafe del título 32, 
que dice asi; "De las cosas que el Rey don 
Alonso en las cortes de Alcalá tiró e de- 
claró, é mandó guardar del ordenamiento 
que el Emperador don Alonso fizo en las 
cortes de Nájera,” en el que se manifiesta 
que el Rey don Alonso el XI quitó, decla- 
ró y mandó guardar algunas cosas y no to- 
das del ordenamiento de Nájera. 

25 5 Prescindiendo aun de todas estas 
razones , que persuaden la autoridad legal 
del ordenamiento de Montalvo , la circuns- 
tancia del aprecio que mereció la obra de 
Montalvo , ofrece un nuevo fundamento de 
que se consideró como un cuerpo legislati- 
vo. Desde que se finalizó, como hemos vis- 
to, en la ciudad de Huete el i 1 de No- 
viembre de 1434 la obra de Montalvo , se 
empezaron á hacer ediciones de ella bajo 
el título de ordenanzas reales, como cons- 
ta de impresión hecha en Zamora en i 5 
de Junio del ano siguiente de 85 , y en Se- 
villa se repitió la impresión en los años 
de 92 y 96, sin otras que se hicieron pos- 
teriormente , lo que denota el mucho y fre- 
cuente uso que se hacia de dicha obra en 
los tribunales , aventajándose en este pun- 
to al ordenamiento de Alcalá, que ha esta- 
do como sepultado en los archivos hasta 
que por diligencia y esmero de los doc- 
tores Asso y Manuel ha visto por prime- 
ra vez la luz pública en el año 74 del si- 
glo XVIIL 

256 Después de los ordenamientos dis- 
pusieron los Reyes católicos que se obser- 
vasen las pragmáticas hechas por los mis- 
mos, y por los Reyes sus antecesores, y 
por los que sucesivamente lo fuesen, aun- 
que se alegase que no eran usadas. De aqui 
se infiere que las pragmáticas de que ha- 
blan no estaban comprendidas en los orde- 
namientos, porque de lo contrario habría 
sido ocioso hicieran espresa mención de 
ellas. El libro que se conoce con el título 
pragmáticas, de que he visto un ejem- 
p ar muy bien conservado , se imprimió el 


año de 1503 , dos antes de la publicación 
de las leyes de Toro, y en él se compren- 
den algunas leyes de los Reyes católicos, 
de don Juan I y H , Y de don Enri- 
que III y IV. 

257 En defecto de leyes de los orde- 
namientos y pragmáticas, quisieron los Re- 
yes católicos que se librasen los pleitos por 
las del fuero de las leyes , y de los otros 
municipales de ciudades, villas y lugaies, 
en lo que estuvieren en uso y no fueren 
contrarias á los dichos ordenamientos y 
pragmáticas. Acerca de la cualidad de ha- 
ber de probarse el uso de las leyes de los 
fueros, para que tengan fuerza coactiva en 
los tribunales , queda ya notado arriba el 
error del P. Burriel, que criticaba á Gó- 
mez sobre este punto , y últimamente dis- 
pusieron , con respecto al urden con que 
debían observarse los diversos cuerpos le- 
gislativos , que á falta de leyes de los or- 
denamientos, pragmáticas y fueros, se ob- 
servasen las leyes de las siete partidas, aun- 
que se dijese que no estaban usadas , ni 
eran guardadas. El lugar y orden que die- 
ron los Reyes católicos á las leyes de par- 
tida pone de manifiesto la equivocación de 
Gómez en haber sentado al principio de su 
Comentario á esta ley, que en defecto de 
las leyes de partida debían regir y obser- 
varse las de los fueros , siendo asi que ¡as 
de estos tenían, estando en uso, orden pre- 
ferente á las' de partida. 

258 Aqui acaban los Reyes católicos 
de espresar los varios cuerpos legales que 
debian servir para la decisión de las cau- 
sas en los tribunales, y el orden y prefe- 
rencia que debiau guardar; y como entre 
ellos no se hace espresa mención de las le- 
yes del estilo, se ofrece la duda de si estas 
son ó no verdaderas leyes, 

259 Marcos Salón Burgos de Paz sus- 
citó esta duda en el número 280 de su Co- 
mentario á la ley 1.^ de Toro, y fundado 
en las diversas razones que alega en los nú- 
meros siguientes , es de parecer que las le- 
yes de estilo por sí, no tienen ninguna au- 
toridad legal,, y uno de los fundamentos 
que propone para su dietámen es que ia.s 
leyes de estilo son declaratorias de las del 
fuero real, y como estas no tienen sanción 
alguna legal por la ley de Toro , si no se 
acrediu su uso, las de estilo no podrán ser 
de mejor, condición. Que las leyes de esti- 
lo sean declaratorias de las del fuero, lo 
acredita su epígrafe, que dice asi: "Aqui 



comlenzaa las leyes de estilo , que por otra 
manera se llaman declaración de las leyes 
del fuero. ” También alega Burgos de Paz 
que no constando que las leyes de estilo 
hubieran sido formadas por los que tuvie- 
ron legitima autoridad para hacerlas ¡ no 
debian tener fuerza para obligar, 

260 Don Cristóbal de Paz, abogado 
de la Chancillería de Valladolid , que for- 
mó un grueso volumen del Comentario á 
las leyes de estilo , se propone impugnar 
las razones de Burgos de Paz en la prime- 
ra parte de la rúbrica de su comentario ; y 
haciéndose cargo del argumento de Burgos 
de Paz , fundado en que los Reyes católi- 
cos no habian hecho mención de las leyes 
de estilo, dice que en esto se alucinó, por- 
que en la ley de Toro se dice, que los plei- 
tos deban terminarse por las leyes y san- 
ciones de los Reyes antecesores y succeso- 
res; de que se infiere quien podrá negar 
que las leyes de estilo sean otras tantas de- 
cisiones reales. Pero ¿quién no ve que seme- 
jante esposicion lleva en sí una clara y ma- 
nifiesta implicancia y contradicción ? Por- 
que si las leyes de estilo se deben enten- 
der comprendidas implícita y virtualmente, 
como pretende Paz al número 47 y 48 de 
la primera parte de la rúbrica, en las pala- 
bras de la ley de Toro "Pragmáticas por 
nos hechas y por los Reyes donde nos ve- 
nimos.” Como á estas pragmáticas se les 
da el lugar inmediato después de las le- 
yes de los ordenamientos para la decisión 
de las causas, y después de ellas quiere que 
tengan entrada las leyes del fuero real, 
siendo las leyes de estilo declaratorias, co- 
mo se ha visto, de l;ts del fuero, se segui- 
rla el intolerable absurdo de que las leyes 
declaratorias tuvieran autoridad con prefe- 
rencia de tiempo á las declaradas; lo que 
vendría á ser lo mismo que si se pretendie- 
se que el substituto debia ser preferido al 
instituido , ó el referente al relato. De la 
esencia y naturaleza de toda declaración es 
que diga referencia á lo declarado; y asi 
dudándose de si después de hecho un tes- 
tamento en que se habla puesto alguna cláu- 
sula o scura, podría declararse sin repetir 
las solemnidades , dice el jurisconsulto Ul- 
piano en la l.o qti¡ testamentum fa- 

ceré iffe . , que tiene potestad para hacerlo ; 
dando por razón qué en Jq que se decla- 
ra nada se da de nuevo, sino que se seña- 
la lo que se había dado: Nihil enim nunc 
daf, sed dalum signijicat. 
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261 No es’mas feliz Paz en la solución 
que intenta dar á lo que alega Marcos Sa- 
lón de Paz , de que las leyes de jestilo no 
se hicieron por los Reyes de España, y de 
consiguiente no tienen ninguna autoridad 
legal, pues aunque dice Paz al número 72, 
que este es un argumento indigno del doc- 
tísimo autor que le propone, por ser cla- 
ro que las leyes de estilo las formaron los 
Reyes don Alonso IX y X , y don Sancho 
su hijo , don Fernando su nieto , y la Reina 
doña María, madre de este , y en compro- 
bación de estos hechos cita la ley 4.^ y la 
Í9S de estilo, en las que todavía puede 
suscitarse alguna duda, especialmente en la 
última de si es dimanada de la autoridad 
real, se hace muy reparable que llegando 
al número de las leyes de estilo á 252, so- 
lo se propongan dos, formadas por los Re- 
yes de España, para acreditar que las 2 50 
restantes están revestidas de igual auto- 
ridad. 

262 Se hace también cargo Burgos de 
P.az en el número 28 8 de la ley 4.% tít. 4.°, 
libro 5,° del ordenamiento real, que ya ha- 
bia citado antes que es de los Reyes cató- 
licos, en la que refiriéndose estos Sobera- 
nos á otra de don Enrique IV, que es la 5.% 
título 9, lib, 5.° Recopilación, afirma que 
en ella declara las leyes del fuero y lo 
contenido en el libro del estilo de corte, y 
las otras leyes que disponen sobre Ja ma- 
nera que se ha de tener en los bienes ga- 
nados entre el marido y la muger duran- 
te el matrimonio; de que pretende inferir 
que en él libro de estilo de corte compren- 
dió don Enrique IV las leyes de estilo, y 
de consiguiente reconoció en ellas autori- 
dad legal; á cuyo argumento responde Bur- 
gos de Paz , que en la referida ley del or- 
denamiento no se llaman leyes las del es- 
tilo, sino que únicamente se dice, se decla- 
ra lo contenido en el libro de estilo de 
corte, que es cosa muy diferente; y aun 
cuando llamára leyes á las del estilo , no 
se debia inferir que las había aprobado, si 
no constaba por el uso que estaban en ob- 
servancia, según dispusieron los Reyes ca- 
tólicos con respecto á las leyes del fuero, 
porque siendo las leyes de estilo declara-* 
torias de las del fuero , como se ba Visto, 
solo podían tener autoridad legal en las co- 
sas en que la tuvieran las leyes dfl fuero, 
que eran las declaradas , y como estas ca- 
rezcan de ella en todos los casos en que no 
$e probase su usO, se infiere las leyes de 

H2 
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estilo ea concepto de declaratorias, no po- 
dían gozar de la autoridad legal sino en el 
caso que la tuvieran las del fuero, a la 
manera ^ue la declaración de una ley de- 
rogada ninguna autoridad puede conser- 
var después que se anuló la ley declarada 
por ella. 

263 A estos fundamentos de Burgos 
de Paz contra la autoridad legal de las le- 
yes de estilo , se puede aumentar otro , á 
mi parecer harto eficaz y convincente , to- 
mado de la ley de Toro, en la que des- 
pués de referir los Reyes católicos los di- 
versos cuerpos legales que habian de obte- 
ner autoridad para decidir las causas civi- 
les y criminales, mandaron que las leyes 
que en ellas se contienen, se observen, y 
no se juzgue por otras algunas ; y como 
entre dichos cuerpos legales no se refieren 
las leyes de estilo, y por otra parte hacen 
una inhibición positiva de que se juzgue 
por otras leyes que las de los cuerpos de 
que han hecho mención, se infiere necesa- 
riamente, ó que no tuvieron por leyes las 
del estilo, ó que las privaron de la san- 
ción legal por el mismo hecho de haber 
prohibido espresamente que sirviesen para 
la decisión de las causas civiles y crimina- 
les otras leyes que las contenidas en los có* 
digos de que habian hecho mención. 

26+ Acaso se dirá que este es un ar- 
gumento negativo , tomado del silencio ú 
Omisión de los Reyes católicos en no ha- 
ber hecho recuerdo de las leyes de estilo, 
y que el argumento negativo no constituye 
prueba ; pero debe decirse que este argu- 
mento no es puramente negativo, sino ver- 
daderamente positivo, porque espresa y po- 
sitivamente escluye otras leyes que las de 
los cuerpos que ha referido, como se ve 
en lo que comunmente sucede en la dero- 
gación de las leyes , cuando positivamente 
se manda que se observe una ley con es- 
clusion de todas las demas que disponen en 
la materia, en cuyo caso nadie puede ale- 
gar no quedan derogadas en virtud de un 
precepto positivo todas las leyes anteriores. 

265 A quien no basten los fundamentos 
«spuestos para persuadirse que las leyes de 
estilo carecen de toda autoridad legal, pue- 
de leer las sabias y juiciosas reflexiones que 
hace acerca de este mismo punto el señor 
don Man sel de Lardizabal en su docto y 
erudito fliscurso sobre tas penas, capít. 5.o^ 
S- 6. , num. 32 y siguientes. 

. 266 Antes de levantar la mano de es- 


te asunto me ha parecido recordar que en 
las cortes que se celebraron en Madrid en 
1 5 52 se suplicó á S. M. eu la petición 108, 
según lo afirman los doctores Asso y Ma- 
nuel en la introducción á las instituciones 
de Castilla , que resolviese ó acordase cuál 
de los dos libros, del fuero real ó de las 
leyes de estilo, ambos legales, debían se- 
guirse en los tribunales, por haberse nota- 
do la diversidad de sentencias, que nacía 
de juzgar unos -tribunales por las leyes de 
estilo y otros por las del fuero real. 

267 Parece increíble que antes de trans- 
currido medio siglo de la publicación de 
las leyes de Toro , en que tan clara y es- 
presamente se señala la cualidad que debía 
intervenir en las leyes de fuero real, pa- 
ra que tuviesen autoridad legal , se sus- 
citase la duda de si debían observarse en 
oposición á las del estilo, de las que nin- 
guna mención se había hecho en la ley de 
Toro, y que llegase la duda á tal punto 
que se elevase á noticia del Soberano pa- 
ra su decisión , cuando si las leyes de esti- 
lo eran declaratorias de las del fuero, co- 
mo es mas que verisimil, no podía haber 
oposición ni contradicción alguna entre LiS 
leyes declaratorias y las declaradas. En tan 
lastimoso estado estaba entonces la arbi- 
trariedad é ignorancia de los jueces , ó la 
de los diputados de cortes, pues á unos y 
á otros se les ocultaba que las leyes del es'^ 
tilo se recopilaron en tiempo de la Reina 
doña María de Molina , madre del Rey don 
Fernando IV, ó después de su muerte, co- 
mo se infiere en la ley 4.“ y 39, en que 
se hace mención de providencias de dicha 
Reina, y que no constaba que por Rey 
ninguno de los succesores se hubieran pu- 
blicado ó sancionado. 

268 Prosiguen los Reyes católicos re- 
servándose la potestad y preeminencia de 
interpretar y declarar las leyes dudosas, co- 
mo ya lo había hecho antes el Rey don Alon- 
so en la ley del ordenamiento , lo que en 
realidad era una consecuencia forzosa de la 
facultad y derecho que les competía de ha- 
cer leyes y sancionarlas ; porque solo el 
que tiene autoridad para hacerlas puede 
manifestar y declarar el fin que se propuso 
en su formación , y ia causa que le movió. 
Haciéndose cargo el Emperador Justiniano 
en el §. l.o de la ley i 2 (de legibus) , de 
la duda que antiguamente se había susci- 
tado de si la interpretación de la ley que 
hacia el Emperador -debia tener autoridad 
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legal , después de graduar de risible seme- 
jante duda , y deseando corregirla , decre- 
tó que toda interpretación que dimanára 
de la autoridad real en cualquiera materia 
que fuese , se debía tener por válida , sub- 
sistente é indudable , dando por razón que 
si al Emperador compete la facultad de 
hacer leyes , solo á él puede pertenecer la 
autoridad de interpretarlas , y asi dice : si 
enim in presentí leges condere solí Impera- 
tori concessum est , et leges interpretari solo 
dignum imperio esse oportet : y poco mas 
abajo continúa preguntando que á qué 
fin consultan los jueces las dudas , que de 
las leyes se Ies originan , al Emperador , si 
el no tuviera la facultad de interpretarlas j 
y siguiendo el mismo concepto ^ responde 
interrogando que quién puede desatar los 
enigmas de las leyes y manifestarlos á to- 
dos , sino aquel á quien solamente le com- 
pete la autoridad de hacer las leyes. Lo 
mismo se halla dispuesto en la ley 12 y 1 + 
del tít. l.° de la part. 1.^ , cuya limitación 
ó inh'bicion de interpretar las leyes debe 
entenderse en el concepto de que á nadie 
le sea permitido apartarse de la mente de 
la ley , pues en otro sentido no cabe duda 
que asi al juez , como al jurisconsulto , no 
le está prohibido interpretar las leyes por 
medio de una interpretación doctrinal, pe- 
ro no legal y canónica , según lo da á en- 
tender Antonio Perez en su Comentario al 
tít. 14 del código de legibus , número 18 . 

269 También revocaron los Reyes ca- 
tólicos cierta ordenanza que hicieron en 
Madrid el ano de 99, en la cual, hablan- 
do de las opiniones de Bartolo, Baldo, Juan 
Andrés y el Abad, se disponia cuál de ellas 
debía seguirse cuando no hubiese ley que 
resolviese la duda , fundados en que se les 
habla informado de que lo que hicieron por 
estorbar la prolijidad y muchedumbre de las 
opiniones, habla traído mayor daño é in- 
conveniente. 

270 Con fin semejante de abreviar la 
conclusión de los pleitos y facilitar su de- 
cisión , publicó el Rey don Juan II una 
pragmática, que se halla inserta en ley 6.% 
tit. 4. , ib. 1.0 ¿g ordenanzas reales, ú 
ordenamiento de Montalvo , en que man- 
dó que los litigantes ó sus letrados no 
pudiesen alegar poc escrito ni de palabra, 
opinión , determinación , dicho, autoridad 
ni glosa de doctor , canonista ni legista, 
posteriores á Bartolo y Juan Andrés , bajo 
la pena de privación de oficio ai abogado 
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y procurador que lo contrario hiciere , y 
al juez que lo consintiere , y que la parte 
perdiese la causa. Por esta ley no solo se 
autorizaban y canonizaban las opiniones de 
los doctores que escribieron hasta los tiem- 
pos de Bartolo y Juan Andrés para que no 
pudieran ser examinadas con el criterio de 
la razón y la justicia , sino que á los escri- 
tores y jurisconsultos posteriores se les fi- 
jaron límites en que debían contener sus 
discursos y meditaciones , lo que en reali- 
dad no fue otra cosa que pretender fijar 
término á la razón y entendimiento huma- 
no , que regularmente no debe tener otros 
que los que le ha prescrito su Criador. 

27 1 Como en la ley del ordenamiento 
dispuso el Rey don Alonso , que cuando 
ocurriese alguna duda que no pudiese re- 
solverse por las leyes de los códigos que 
deja citados , se le haga presente para for- 
mar nueva ley , para resolver el caso no 
comprendido en las antiguas , al mismo 
tiempo manifiesta que quiere que los libros 
de los derechos , que los sabios antiguos 
hicieron , se lean en ios estudios generales 
del reino , porque hay en ellos mucha sa- 
biduría , y desea que sus súbditos se hagan 
sabios, da sobradamente á entender que su 
voluntad no era de que las leyes romanas 
tuviesen autoridad legal en los tribunales 
del reino , para cuya decisión sin duda al- 
guna tuvo presente ¡o que ordena la ley 9.% 
tít. L° , lib. 2° del código gótico ó fuero 
juzgo, en que su antecesor el Rey Chindas- 
vinto igualmente recomienda la lectura de 
leyes estrangeras, por la utilidad y prove- 
cho que de ella podia resultar á los natu- 
rales del pais , prohibiéndoles espresamente 
que se hiciese uso de las leyes romanas , ni 
de ningunas otras estrangeras. 

272 Aunque en la ley del ordenamien- 
to solo se contiene una prohibición implí- 
cita y virtual de hacer uso de las leyes ro- 
manas , y en las góticas espresa y literal- 
mente se prohíbe su uso en la 9.*, tír. l.“, 
lib. 2° del fuero juzgo, sin imponer pena 
alguna, y en la 10 bajo la multa de trein- 
ta libras de oro á la parte que alega la ley, 
y al juez que no rompiere el libro en que 
se conteaia , no me ha parecido fuera de 
propósito , antes de concluir este Comeota- 
rio, examinar la certeza de un hecho que 
refieren algunos autores nacionales , redu- 
cido á que en España hubo una ley , poc 
la que se prohibía bajo pena capital ale- 
gar en juicio la» leyes romanas.. 
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273 Hace mención de esta ley Palacios 
Ruvios a! principio del proemio e a ru- 
brica de donationibus Ínter v\rum et uxorem, 
numero l9;Gregorio López, en la glosa 
á la lev 6.S tír. 4°, part. 3.% Acevedo en 
Ja riibrka del tít. iO , lib. 2 o de la Re- 
copilación ; y Villadiego en la ley 8. , ti- 
tulo í.°, lib. 2.0 del fuero juzgo ; última- 
mente el Consejo de Castilla en el auto acor- 
dado Lo , tít. 1.0 , lib. 2.0 del tomo 3.o 
de la Recopilación. Como el testimonio a 
que se refieren Palacios Ruvios y Gregorio 
López es al jurisconsulto Oldrado y corres- 
ponde averiguar el fundamento que tuvo 
este autor para dar la noticia que refiere. 

274 Fue Oldrado de Ponte abogado 
de la Curia romana , y floreció á me- 
diados del siglo XIV. Este autor en el con- 
sejo 79, número 6.0, después de afirmar que 
no podía dudarse que muchas ciudades y 
reinos hicieron leyes y constituciones con 
el fin de manifestar que no estaban sujetas, 
ni dependían del Emperador , dice lo que 
sigue : scio quod ínter alias Hisponi /e- 

cerunt unam,, quod quicumque alegaverit ie- 
gem Imperatoris in judicio, capite puniatur.” 
27 $ Sí consultamos Jas reglas de críti- 
ca es necesario convenir que la noticia de 
Oldrado está destituida de fundamento , y 
no merece ninguna fé. No espresa el autor 
de la ley el tiempo en que se hizo , ni el 
código en que se insertó , ni el testimonio 
ó conducto por donde supo el hecho que 
afirma ; y de consiguiente su aserción no 
tiene otro apoyo que su libre dicho, y por 
lo tanto no merece se dé crédito á su no- 
ticia , según aquella regla que establece 
san Agustín , el que en una carta que es- 
cribió á san Gerónimo ( que es la 82 ) ha- 
blando del crédito que se debe dar á los 
autores, dice : que aunque firmemente cree 
que los escritores de los libros canónicos 
dijeron verdad en cuanto escribieron, á los 
demas autores, por eminentes que fuesen en 
santidad y doctrina , no les daba crédito 
solo porque lo habían dicho. 


276 Sin embargo de estas prudentes 
reflexiones , dimanadas de las reglas de 
critica , es forzoso reconocer que en Es- 
paña hubo una ley que imponía pena ca- 
pital , ó de confiscación de bienes ; pero 
no era á los que alegasen en juicio las 
leyes romanas , sino á los gobernadores 
de las provincias que hiciesen uso de otras 
leyes en la decisión de las causas, que 
las que se contenían en el código que man- 


dó formar el Rey Godo Alaríco. 

277 Cuando los godos espelieron de 
España á los romanos , continuaron los es- 
pañoles gobernándose por sus antiguas le- 
yes romanas , y los godos por sus usos y 
costumbres , hasta el tiempo del Rey Godo 
Euríco , que fue el primero que dio leyes 
por escrito á los españoles por los anos 
de 469; pero poco satisfecho su hijo y su- 
cesor Alaríco de las leyes que habia publi- 
cado su padre, dispuso se formase un nue- 
vo código legislativo, en que se redujesen a 
compendio y estractasen las leyes de los 
códigos Gregoriano, Hermogeniano y Teo- 
dosiano , y las sentencias de Panto , insti- 
tuciones de Cayo y novelas de varios Em- 
peradores , lo que se ejecutó por medio 
del Conde Goyarico ; y después que los 
obispos y magnates aprobaron la copilacion, 
Aviano , varón respetable , corno retren- 
dario ó canciller , habiendo confrontado 
las leyes del nuevo código con sus origi- 
nales , las suscribió y se publicaron en To- 
losa de Francia el año 22 del reinado 
de Alarico, que corresponde al de 505. En 
el decreto dé publicación , dirigido por el 
Rey ai Conde Timoteo y demas gobernado- 
res de las provincias remitiéndoles el nue- 
vo código de leyes , les manda , bajo de 
pena de muerte ó de confiscación de bie- 
nes , que diesen las providencias necesa- 
rias para que en adelante no se reciba ni 
admita otra ley alguna en los tribunales de 
su jurisdicción respectiva; cuyo decreto lo 
copia á la letra el sabio y laborioso Mas- 
deu en el tomo l.“ de la España Gótica, 
ilustración 5.* , y lo traduce íntegramente 
del latín al castellano. 

278 De lo que queda espuesto se con- 
vence que se equivocó Oldrado y los que le 
siguen cuando afirmó que en España ha- 
bia ley que prohibiese bajo pena capital 
alegar en juicio las leyes romanas ; pues el 
decreto del Rey Alarico , en el que se es- 
tablecía la pena , no la dirigía á los que 
alegasen las leyes romanas ó cualesquiera 
otras, sino á los gobernadores de las provin- 
cias que se sirviesen para la decisión de las 
causas de otras leyes , fuesen ó no roma- 
nas , que de las contenidas en el nuevo 
código. 

279 Nada digo de nuestro famoso có- 
'8® gótico , o tuero juzgo , porque el 

señor don Manuel de Lardizabal , en el 
apreciable y erudito prólogo que ha pues- 
to á la edición del fuero juzgo , hecha por 


primera ve® en España en el año de í 8 f 5 
por la Academia de la lengua , con apre- 
ciable y esquisita erudición señala el origen 
del fuero gótico , sus progresos y conclu- 
sión , la autoridad que tuvo y tiempo de 
su duración , el que podrán consultar los 
curiosos. 

Ley U de Tora es la 4.*, tit. l.°, ¡ib. 2.“ 

de la Recopilación. 

Porque nuestra intención é voluntad es 
que los letrados en estos nuestros reinos 
sean principalmente instructos é informa- 
dos de las dichas leyes de nuestros reinos, 
pues por ellas é no por otras han de juzgar. 
Ca DOS es fecha relación, que algunos letrados 
nos sirven , é otros nos vienen á servir en 
algunos cargos de justicia , sin haber pasa- 
do ni estudiado las dichas leyes é ordena- 
mientos y premáticas y partidas : de lo 
cual resulta que en la decisión de los plei- 
tos é causas algunas veces no se guardan é 
platican las dichas leyes como se deben 
guardar é platicar, lo cual es contra nuestro 
servicio. É porque nuestra intención é vo- 
luntad es de mandar recoger y enmendar 
los dichos ordenamientos para que se hayan 
de Imprimir é cada uno se pueda aprovechar 
de ellos por ende por la presente. Ordena- 
mos é mandamos que dentro de un año 
primero siguiente é dende en adelante con- 
tado desde la data de estas nuestras leyes, 
todos los letrados que hoy son, ó fueren asi 
del nuestro Consejo, ó Oidores de las nues- 
tras Audiencias é Alcaldes de nuestra Casa é 
Corte é Cliancillerías , ó tienen ó tuvieren 
otro cualquier cargo , ó administración de 
justicia ansí en lo realengo como en lo aba- 
dengo, como en las órdenes é behetrías, como 
en otro cualquier señorío de estos nuestros 
reinos, no puedan usar de los dichos cargos 
de justicia, ni tenerlos sin que primeramen- 
te hayan pasado ordinariamente las dichas 
leyes de ordenamientos é premáticas é 
partidas ¿ fuero real. 

COMENTARIO 

á la Ley 2.^ de Toro. 

t Dispone esta ley que los letrados 
que han de servir los cargos de justicia 
hayan estudiado antes las leyes del reino, 
ordenamientos , pragmáticas y partidas , á 
fin de que las guarden y observen en la de- 
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cisión de los pleitos,: que dentro de un año, 
contado desde la publicaxáon de estas leyes 
de Toro , todos los. letrados que ejercieren 
algún cargo de admioistracion de Justicia, 
bien fuesen Consejeros , Oidores , Alcaldes 
de Casa y Corte y Chancille rías, ó que ad- 
ministrasen justicia en pueblos de realen- 
go , abadengo, de órdenes ó de behetrías, 
no puedan ejercer ni usar cargos de justicia 
ni tenerlos , sin que primero hayan pasado 
ordinariamente las dichas leyes de los or- 
denamientos , pragmáticas , partidas y fuo- 
ro real. 

2 La disposición de esta ley está tan 
clara y terminante , que ninguna duda deja 
su resolución ; y habiendo ya espuesto en 
la anterior el origen y autoridad de cada 
uno de los cuerpos legales que se mandan 
estudiar y saber para entrar en ios cargos 
de administración de justicia, rae remito á lo 
que dejo dicho en el lugar espresado. 

3 Acaso se dudará de la inteligencia 
que debe darse á la ley , cuando dice que 
han de haber pasado ordinariamente las le- 
yes que cita , esto es, por cuánto tiempo 
se han de haber empleado en su estudio 
para instruirse en ellas. 

4 El Emperador 'Justiniano en su pri- 
mer proemio del Digesto , capítulo de 
Notione , et methodo SS. , nos reguló que 
para imponerse eju los libros de jurispru- 
dencia , que en parte copiló y formó de 
nuevo , era necesario á lo menos el trans- 
curso de cinco años. Nuestros Reyes cató- 
licos en la pragmática que publicaron en 
Barcelona en 1493 , que es la ley 58 , y 
ahora está inserta en la 2.* , título 9, 
lib. 3.^^ de la Recopilación , dispusieron y 
mandaron que para poder ejercer cual- 
quier oficio público de admlnistraciou de 
justicia debían hacer constar por lestímonio 
de notario que habían estudiado por es- 
pacio de diez años en alguna universidad 
aprobada en derecho civil ó canónico , y 
que eran de veinte y seis años de edad, y 
si de otro modo aceptaban el cargo se les 
privaba de él , y quedaban iohabilitados 
p.<ira obtener otro alguno. 

5 A primera vista resalta la duda de 
lo que quiso indicar esta pragmática poc 
derecho Civil , porque si se Umita el signi- 
ficado de esta voz al derecho romano , se- 
gún la comuo inteligencia que vulgarmen- 
te se da 4 esta palabra , resultarla que sin 
un previo conocimiento de nuestras leyes 
patrias podría cualquiera ^r admitido á 



los cargos de administración de justicia, y 
resolver los asuntos peculiares nuestros por 
el derecho civil dcylos romanos, lo que en 
ningún modo se hace creí ^ > Y ® 

tanfo la espresion que hace la pragmática 
de derecho civil , se debe entender del real 
y patrio ó del real y romano juntamente. 

6 También se echa de ver en la alter- 
nativa que usa de que hayan de haber es- 
tudiado el derecho civil ó canónico , la 


poca reflexión con que se concibió la espre- 
sada pragmática , por no ser el derecho 
canónico mas aproposito que el civil de 
los romanos para decidir y resolver varios 
puntos peculiares de nuestra jurisprudencia. 

7 Aunque posteriormente á esta ley, y 
particularmente de cuarenta años á esta 
parte, se han Formado algunos métodos pa- 
ra el estudio de la jurisprudencia en las 


universidades , no se ha variado sustancial- 


mente la disposición de esta ley , habién- 
dose dirigido los métodos , mas á designar 
los autores por donde se habia de estudiar 
el derecho civil de los romanos , el canó- 


nico y el real , que á limitar y acortar el 
periodo de los diez anos. 

8 No me detengo á esponer las cuali- 
dades de que deben estar adornados los 
jueces para desempeñar debidamente las 
funciones de su alto y difícil ministerio , por 
haberlas manifestado en el discurso que 
siendo Regente de la Audiencia de Valencia 
hice el año de 1797, en el dia de la aper- 


tura del tribunal , sobre las obligaciones de 


nen estas dos cualidades deben ser preferi- 
dos para los empleos de la magistratura , a 
los que carecen de la práctica y esperien- 
cia , aunque tengan la conveniente instruc- 
ción en las materias legales , porque dice 
que el juez que no tiene práctica y espe- 
íiencia se asemeja á un cojo que no puede 
andar derecho. 

i 1 Sin entrar á examinar radicalmente 
los fundamentos de esta opinión, me ceñiré 
á hacer algunas advertencias que puedan 
facilitar su resolución. Aunque es cierto que 
la ciencia ó arte , acompañada de la prác- 
tica y esperiencia , aprovecha mas par.a 
sentenciar con acierto las causas , que cuan- 
do se carece de esta cualidad , se debe te- 
ner presente que la práctica que adquieren 
los abogados en el ejercicio de su profesión 
no es principalmente la de juzgar y resol- 
ver, sino la de patrocinar y defender, que 
tanto en el objeto ó fin como en los medios 
de adquirir, una y otra se distinguen y di- 
ferencian , y asi se ve con frecuencia que 
algunos buenos Abogados no desempeñan 
con igual acierto los deberes de jueces ; un 
ejemplo hará demostrable esta verdad : los 
jueces , abogados y catedráticos cultivan 
y profesan una misma facultad , esto es, 
la jurisprudencia, y sin embargo nadie dirá 
que la práctica de juzgar es de considera- 
ble utilidad , ni para patrocinar ni para 
enseñar , y por el contrario la de patroci- 
nar, para enseñar, y lo mismo de Jas otras, 
porque el uso que hace el juez de la cíen- 


los jueces. 

9 Con motivo de haber elegido el Em- 
perador Justlniano para jueces del pretorio 
de Constantinopla á abogados instruidos en 
la ciencia legal, y muy versados en el ejer- 
cicio del foro , y conocimiento de causas, 
según consta del preámbulo y capítulo 1.“ 
de la novela 82 que dirigió el mismo Em- 
perador á Juan , prefecto de los pretorios 
del Oriente , se ha suscitado la duda , si 
para desempeñar las obligaciones de la ju- 
dicatura son mas apropósito los Abogados 
versados en la práctica del foro , que los 
profesores de derecho que no se han ejer- 
citado en la defensa de las causas. 

10 Burgos de Paz, en el Comentario á 
esta ley número 68 , afirma , fundado en 
la novela de Justiniano , que el juez para 
poder resolver con acierto ha de estar ins- 
truido en el arte ó ciencia legal , y en la 
práctica del foro , de que infiere que los 
abogados en quienes concurren y se reu- 


cia legal se dirige á dar á cada uno lo que 
es suyo y le corresponde , pesados los fun- 
damentos y razones de las partes ; el del 
abogado á defender á su cliente ó pedir 
lo que se le debe ; y el del catedrático á 
comunicar á sus discípulos la ciencia y co- 
nocimientos que ha adquirido con el estu- 
dio de la facultad; pero cuando la prácti- 
ca conspira al mismo fin que la ciencia ó 
arte, y se adquiere en el ejercicio de ella 
no admite la menor duda de que es de 
mucho auxilio para ejercer con acierro la 
facultad á que corresponde, porque no hay 
ninguna ciencia que no adquiera algunos 
grados de perfección con la práctica y es- 
periencia , y por lo tanto los jueces, como 
los demas^profesores de ciencias, después de 
algunos anos de tribunal y esperiencia, ad- 
quieren y tienen mayor conocimiento que al 
principio para la resolución de los negocios. 

f2 En los tribunales colegiados la fal- 
ta de esperiencia del nuevo se suple con la 


de los antiguos , y auxiliado de los cono- 
cim'eiitQs que ha adquirido en la facultad, 
y de S 14 talento y penetración, á breve tiem- 
po consigue hacerse un escelente magistra- 
do , como lo reconoce el señor Solorzano 
en el capítulo del lioro -l-.o de jure in-. 
diaruin ( testigo bien ¡mparcial en la ma-. 
teria) , en donde después de referir una 
invectiva de Bcyerlinch contra los malos 
jueces , protesta que no lo dice por ofen- 
der á los buenos , que sabe hay bastantes, 
ni á muchos nobles y literatos sugetos, 
que saliendo de los colegios y cátedras no 
muy esperiinentados en la práctica ó ejer- 
cicio de los cargos de la magistraitura , á 
poco tiempo dan pruebas de su gran inge- 
nio y disposición , y se hacen escelenies se- 
nadores , por |o que alirma el P. Márquez 
en su Gooernador Cristiano, libro 1,° , ca- 
pítulo , que era práctica recibida en 
España conlerir los cargos de la magistra- 
tura a e^ta clase de perdonas, 

13 Resta por ultimo advertir que 
Us leyes de los ordenamientos y pragmáti- 
eai quedaron incorporadas en la Recopila- 
ción que se ejecutó y publicó de orden do 
don belipe 11 , año de i‘)ú7 , deque des- 
pués se lian repetido varias ediciones. 

Lej> III de Toro \ es la 2 tit. 4.°, lib. 5.° 
de la Recopilación^ 

Ordenamos é mandamos que la solem- 
nidad de la ley del ordenamiento del señor 
Rey don Allonso , que dispune cuantos tes- 
tigos son menester en el testamento, se en- 
tienda é platique en el testamento abier- 
to , que en latín es dicho nunctipativo, 
agora sea entre los hijos ó descendientes 
legítimos , ora entre herederos estraños: 
pero en el testamento cerrado, que ^1 lacin 
se dice inscriptii, mandamos que intervem 
gítn a lo menos siete testigos con un escri- 
bano , los cuales haya de firmar encima 
de la escriptura del dicho testamento ellos y 
el testador, si supieren ó pudieren firmar, 
é sino supieren , y el testador no pudiere 
firmar, qug Iq¡. unos firmen por los otros; 
de manera que sean ocho firmas, é mas el 
signo del escribano. É mandamos que en el 
testamento del ciego intervengan cinco tes- 
tigos á lo menos , y en los codecilos inter- 
venga la misma solemnidad que se requie- 
re en el testamento nuncupativo ó abierto, 
conlorme á la dicha ley del ordenamiento, 
los cuales dichos testamentos é codecilos 
TOMO I. 
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SF no tuvieren la dicha solemnidad de testi- 
gos , mandamos que no fagan fé ni prugbí^ 
en juicio ni fuera del. 

COMENTARIO 

4 la Ley 3.* de Toro, 

1 Dispone la presente ley que la sot 
lemnidad que establece la ley del ordena- 
miento del Rey don Alonso acerca del nú- 
mero de testigos que han de intervenir en 
el testamento, sa entienda en el abierto ó 
nuncupativo, bien sea entre descendientes 
legítimos ó herederos estraños; pero en el 
testamento cerrado quiere que intervengan 
á lo menos siete testigos con un escribano, 
todas los cuales hayan de firmar con el tes- 
tador encima del testamento, y si no su- 
pieren firmar, ó el testador no supiere ó 
no pudiere, manda que los unos firmen por 
los otros, de manera que haya ocho firmas, 
y á mas el signo del escribano : ordena 
igualmente que en el testamento del ciego 
intervengan cinco testigos , á lo menos , y 
en los codicilos la misma solemnidad que 
se requiere en el testamento nuncupativo 
ó abierto por dicha ley del ordenamiento, 
que es la de tres testigos , vecinos del lu- 
gar donde se otorga el testamento , con 
asistencia de un escribano público ; y por 
último declara , que asi los testamentos 
como los codicilos , en que no interviniere 
la referida solemnidad de testigos , no ha- 
yan fé ni prueba en juicio ni fuera de él. 

2 Para venir en conocimiento de la 
variación que por esta ley se hizo en la 
del ordenamiento , que por ella se declaró, 
será conveniente manifestar antes lo que 
en esta materia se disponía por las leyes 
romanas y de las partidas acerca de las 
solemnidades que debían intervenir en los 
testamentos. 

3 Pasando en silencio el origen de los 
testamentos , y los antiguos modas con que 
se celebraban en los comicios convocados, 
y por la venta imaginaria que se llamaba 
per as et ítbram , de que hace mención el 
Emperador Justiniano en sus Instituciones, 
en el título de testamenlis , y de los que 
se otorgaban por los que habían de ir á la 
guerra, me ceñiré únicamente á referir las 
solemnidades que por último dispuso el 
Emperador Justiniano debían intervenir en 
la celebración de los testamentos para su 
subsistencia y valibilldad. 

4 De dos modos diferentes podían otor- 

l 



aLc los testamentos , á saber, por escrito, 
y de viva voz. £1 primero se llamaba es- 
crito, y el segundo nuricupativo; las solem- 
nidades unas eran internas, y otras ester- 
nas; de la primer dase era la instituaon 
legítima de un heredero hábil, é idoaeo: 
las esternas eran varias, de que hablare con 
respecto á cada uno de los dos modos que 
dejo indicados habia.de testar entre los pa- 
ganos, ó que no eran iti'litares. 

5 En el testamento por escrito se re- 
quería como solemnidad esterna que se hi- 
ciíjse en un acto continuado y seguido, sin 
distraerse á otr^s cosas no concemietites al 
asunto; hahian de intervenir á mas de esto 
siete testigos rogados, para presenciar el acto, 
que vieran al testador, y no tuvieran nin- 
gnna de las varias escepciones que los es- 
ciuíaii de autorizar este acto. 

6 Debía ademas el testador escribir por 
sí el testamento, ó firmarlo, si lo escribía 
por medio de otro, y si no sabia escribir 
era necesario se aumentase un testigo mas 
que firmase por él. 

7 Debían también firmar en el testa- 
mento escrito todos los testigos, y poner 
un sello, bien fuese suyo ó ageno. 

8 Ep el testamento nuncupatívo ó de 
viva voz, ademas de espresar el testador el 
nombre del heredero, se requería que in- 
terviniesen siete testigos idóneos y roga- 
dos, los que no solo debían ver al testador, 
sino oirlo y entenderlo. A esto estaban re- 
ducidas las solemnidades que se observa- 
ban en los dos modos, de testar en tiempo 
del Emperador Justiniano. 

9 Nuestras leyes de partida, que por 
lo común siguen las disposiciones del dere- 
cho civil, establecieron las, solemnidades 
que habían de intervenir en los dos modos 
de testar, ó especie de testamento, y dispu- 
sieron en el testamento por escrito inter- 
vinieran siete testigos idóneos y rogados, y 
que cada uno escribiese su nombre al fin 
del testamento, y por el que no supiese es- 
cribir firmase otro de su mandado, en lo 
que se apartaron del derecho civil; y que 
ademas sellasen con su sello propio el tes- 
tamento, y sí no lo tuviesen se valiesen de 
otro, y por último que el testador pusiese 
su nombre, ó si no sabia escribir, ó no 
pudiese, otro lo hiciese por él. 

10 También señalan el modo con que 
se puede testar por escrito, en puridad ó 
secreto, reducido á que después de haber 
escrito por si, ó por medio de otro su tes- 


fimento, debe cerrarlo con siete cuerdas, 
que deberán quedar pendientes para que 
pongan ios testigos otros tantos sellos, y de- 
jar papel para que puedan firmar sus nom- 
bres y mostrándoles el testamento doblado 
manÚestarles que aquel es su testamento, 
y rogarles que le sirvan de testigos fir- 
mándolo con sus nombres y sellándolo; y 
después, de ellos, y en su presencia debe el 
testador escribir su nombre, d'ciendo. que 
aquel es el testamento que él hizo ó man- 
dó escribir, 

II En el testamento nuncupatívo ó de' 
viva voz ordenan que el testador clara- 
mente esprese ante siete testigos el nom- 
bre >de su heredero, y cómo ordena y dis- 
pone de sus bienes , y finalmente confor- 
mándose con el derecho civil, establecen 
que el acto de testar ha de ser continuado, 
sin que se pueda interrumpir , á no sec 
para ejercer alguna función de las natura- 
les, todo lo cual se previene en las leyes 
1.* 2.* y 3.^, tit. i°, partida 6.^ 

|2 Estas eran las solemnidades que 
tanto por derecho real de las partidas, co- 
mo por el civil de los, romanos debían in- 
tervenir en los testamentos de los ciudada- 
nos, ó de personas no privilegiadas; pero 
como en el del ciego, aunque no era de la 
clase de estos, mediaban ciertas particulari- 
dades, dispuso el Emperador Justiniano en 
la ley 8.*, C. Qui testamentum f acere 
las solemnidades, que se hablan de obser- 
var en el testamento del ciego á fin de pre- 
caver los fraudes que podían cometerse en 
su celebración. 

1 3 Como el ciego no podia escribir ni 
leer lo que otro hubiese escrito , era preci- 
so que otorgase su testamento nuncupati- 
vamente ó de viva voz. En esta suposi- 
ción quiso Justiniano que al número ordi- 
nario de los siete testigos que intervenían 
en los demas testamentos se aumentase la 
presencia de un escribano, y que delante 
de ellos, habiendo sido rogados, nombrase 
el testador á su heredero, manifestando las 
cualidades, de su persona para evitar toda 
duda, y espresase, caso que fueran muchos, 
las partes que habían de tener en su heren- 
cia, y lo mismo debía observarse en cuan— 
to^á los legatarios, lo que reduciría á es- 
crito el escribano, y lo firmaria este, y de- 
mas testigos, y pondrían sus sellos. 

En el caso que el ciego, quisiese an- 
ticipadamente hacer escribir su testamento, 
podia valerse de quien le pareciese , pero 



debía leerse por el escribana en presencia 
de s’ete testigos rogados, y autorizarlo es-= 
tos en la forma que queda espresada, ma- 
nifestando el testador ser aquella su volun-» 
tad ; y no encontrándose escribano debía 
asistir al acto un octavo testigo que su- 
pliese las veces de aquel en los dos casos 

espresados. , „ , , . t / i. 

15 La ley <4, tít. 1. de la partida 6. 

sigue en todo la disposición del derecho 


civil 


1 6 Apartándose las partidas del dere- 
cho común, permiten que dos solos testigos 
sean suficientes en el testamento en que el 
padre 6 ascendiente instituye por herederos 
á sus hijos ó descendientes, según la ley 7.* 
del citado título, y también permiten que 
si el aldeano quisiese hacer testamento por 
escrito, y en el lugar no se encontraren 
siete testigos que supiesen escribir basten 
cinco que sean rogados, y firmen sus nom- 
bres, y si todos no supiesen escribir firme 
uno por los demás; previniendo que el 
testamento que se otorga ante testigos que 
no saben todos escribir no se pueda hacer 
en puridad ó secreto, sino que ha de leer- 
se paladinamente delante de los testigos. 

17 El fuero real, que se formó por el 
mismo autor que el de las partidas para 
que sirviese de precursor á estas, únicamen- 
te dispone en la ley .l.*, tít. 5.“, Ub. 3.°, 
que el testamento se haga por escrito va- 
liéndose de escribano pnolico, ó por otro 
que sepa escribir, y que lo selle el test.i- 
dor con su sello conocido, que sea de creer, 
ó por buenos testigos, y en la 8.* del mis- 
mo titulo deja á la voluntad del testador 
el numero de testigos que han de presen- 
ciar el testamento, y únicamente pMe que 
sean rogados para el acto , y que de otro 
modo no valga la disposición. 

18 Omito hacer mención de lo que or- 
deviaba el fuero juzgo acerca de la solem- 
nidad de ios testamentos, porque ni fijaba 
el numero de testigos, ni guardaban sus le- 
yes correlación con lo dispuesto por las ci- 
viles, que seguí.in las partidas, como puede 
verse en la ley jo y siguientes, tít. 5.® del 
lib. 2.0 ^ 

i9 No conformándose el Rey don Alon- 
so el Xí con las disposiciones del derecho 
civil y de las partidas aggrca de las solem- 
nidades que habian de intervenir en los 
testamentos, estableció en la ley única del 
tít. 19 del ordenamiento que formó en las 
cortes celebradas en Alcalá de Henares año 


• 67 

de 1348, que sí alguna ordenare su testa-, 
mentó ú otra postrimera voluntad en cual- 
quiera manera con escribano público, de- 
biesen estar presentes al otorgamiento tres 
testigos á lo menos, vecinos del lugar don- 
de se otorgase; y si no interviniese escri- 
bano público, tuesen á lo menos cinco los 
testigos, también vecinos, si el lugar fuese 
tal que se pudiesen encontrar en él; pero 
si fuese tan pequeño que no pudiesen en- 
contrarse los cinco, bastaria que por lo me- 
nos fuesen tres los testigos para que fuese 
válido lo que dispusiese en su última vo- 
lun tad. 

20 Como por esta ley no se espresaba 
si la solemnidad que pedia de testigos, com- 
prendía ó no el testamento que se otorgaba 
por escrito, fue preciso que la presente 
ley de Toro declarase este y otros puntos 
concernientes á la materia, en los términos 
que se ha manifestado al principio, com- 
pendiando la espresada ley. 

21 Por último el señor don Felipe II 
en el año de 1566 alteró en parte la dis- 
posición de la ley del ordenamiento, y tam- 
bién la de Toro que la confirmaba, dispo- 
niendo que aunque los testigos no tuviesen 
la cualidad de vecinos del lugar , estando 
adornados de las cualidades que por dere- 
cho se requieren, y aunque no inrerviniese 
escribano público, el testamento otorgado 
ante ellos fuese valido y subsistente como 
se previene en la ley 1.^, tít. 4.'^, lib. 5.® 
de la Recopilación, donde también se in- 
serta la ley del ordenamiento, 

22 Habiendo m nifestado la variación 
que ha habido entre el derecho civil y Real, 
en cuanto á las solemnidades que deben in- 
tervenir en la celebración de los testamen-? 
tos, y el estado actual á que han quedado 
Últimamente reducidas, corresponde tratar 
ahora de las dudas que pueden ocurrir en 
su observancia y ejecuciorj. 

23 Es duda en esta ley si mandándose 
en ella que en el testamento cerrado, ó /« 
scriptis , intervengan siete testigos con un 
escribano, y que hayan de firmar todos en 
el modo que se espresa juntaineote con el 
testador, y ademas que ponga su signo el 
escribano, estará comprendido en su dispo- 
sición el testamento que el padre haga por 
escrito entre sus hijos. 

24 Gregorio López en la ley 7.% L®, 

partida 6.®, glosa 2."; Antonio Goinez*én 
el número 59 y siguientes del comentario á 
esta ley, y Matlenzo en la ley 2.®, tít. 4.®, 
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lib. SP de !;i Recopilación, glosa <•% nume- 
ro 4.0 y siguientes escitan esta duda, y re- 
suelven contestes que el testamento que el 
padre haga entre sus hijos, sin observar la 
solemnidad de ios testigos en la lorma dis- 
puesta por la presente ley , sera nulo y de 
ningún efecto. 

2$ Nace esta duda de que habiendo 
ded.arado la presente ley que la solemni- 
dad de testigos que exige la de ordena- 
tniento sea y se entienda únicamente en el 
testamento nuncupativo, bien sea entre es- 
traños, ó entre hijos para aseiialar las so- 
lemnidades del testamento in scrirtis, y lo 
luce en términos generales sin distinguir 
en los dos casos antes espresados. 

20 La razón á mi parecer mas con- 
vincente en que apoyan su opiniou los re- 
l’eridos autores, se funda en que siendo ma- 
yor la causa que hay para aumentar el 
numero de testigos en el testamento iít 
scrtplis que en el nuncupativo, por estar 
mas espuesto á fraudes aquel, que este que 
se lee á los testigos, si eu el testamento in 
scriptis entre hijos bastasen dos testigos, y 
en el nuncupativo entre los mismos fuesen 
necesarios cinco, se seguiria que se reque- 
ría mayor solemnidad de testigos en el tes- 
tamento nuncupativo entre hijos, menos sus- 
ceptible de falsedad, que en el in scriptis 
entre los mismos, que estaba mas espuesto 
á fraudes, lo que repugna á la recta razón. 

27 De lo dicho se infiere han quedado 
derogadas por la presente ley la del dere- 
cho civil y la de la partida, que se han 
citado, y por lo tanto el testamento que 
baga el padre entre sus hijos por escrito 
esta sujeto á la misma solenmidad de testi- 
gos que si lo hiciera entre los estraños. 

28 Dudan también los esposltores si 
habiendo ordenado la presente ley que en 
los codicilos intervenga la misma solemni- 
dad de testigos que se requiere en el tes- 
tamento nuncupativo, deberá estenderse es- 
ta disposición á los codicilos que se hagan 
por escrito. 

29 Para la resolución de esta duda se 
ha de tener presente que en el GG. 3.° 
institución de codicilis ^ se dice que en estos 
no se requiere ninguna solemnidad de or- 
den , y en la ley 8P, tít. 36, C. de codicilis 
SS. ultimo, se resuelve por punto general 
qqe ^n toda última voluntad que no sea 
testamento, bien se haga por escrito ó de 
pa a ra , han de intervenir cinco testigos ro- 
ga 0 $ ó casualmente encontrados, los que 


deben subscribir sí el acto se hace por es- 
crito. En la ley L“ y ultima, tit. 12, par- 
tida 6.^ se repite virtuahncute la disposi- 
ción de la ley del cód'go. 

30 Gregorio López en la ley 3.*, ti- 
tulo 12, partida 0.\ glosa 2P Antonio 
Gómez eu el numero 69 del comentario á 
esta ley, y Matienzo en la ley glosa 9, 
núm. 5.“ del ut. 4.o, lib. de la Reco- 
pilación, sostienen que la disposición de la 
ley de Toro no se estendió á los codicilos 
que se hacen por escrito, los que deberán 
otoá'garse, según la disposición del derecho 
civ'l y dol de partida, ante cinco testigos, 
que (limarán sus nombres. 

3 1 Los fundamentos que substancial- 
mente alegan c.-,tos autores para apoyo de 
su opinión se reducen á que la pre>ente 
ley declaró tpie la d’sposicioa de la del or- 
denamiento se entendiese dcl testamento 
nuncupativo, y no del escrito, cuya solem- 
nidad csplieó , y á continuación pasa á tra- 
tar del testamento del ciego, y de los co- 
dicilos, siguiendo el conte.vto de la ley del 
ordenainieuto que habla ucl testamento 
nuncupativo, pues el ciego no puede testar 
sino íiuiicupativameiue, de que iulieren (|ue 
habló de los codicilos nuncupativos, y no 
de los que se otorgan por escrito, y de con- 
siguiente omitido el caso de los codicilos 
por escrito en la declaración de esta ley, 
deben quedar sujetos á la disposición del 
derecho común; de todo lo cual concluyen 
que por derecho real se requieren en ios 
codicilos por escrito cinco testigos y sus 
subscripciones. 

32 Aunque á primera vista presente 
este raciocinio alguna apariencia de soli- 
dez, si bien se reflexiona nada prueba , y 
fácilmente se puede convertir contra los 
nil.smos autores que lo forman, 

33 Cuando habla la ley en términos 
generales de la solemnidad de testigos del 
testamento que se hace por escrito, afirman 
dichos autores que su disposición compren- 
de y se estiende al testamento que el padre 
hace por escrito entre sus hijos (coino que- 
da manifestado en la duda antecedente), sin 
que el silencio que la ley guarda en decla- 
rar este caso lo tengan por suficiente para 
no ser comprendido en su disposición. ¿ Pues 
qué razón hay para que liablando la ley en 
términos generales de los codicilos no se 
estienda su disposición tanto á los que se 
hacen por escrito como nuncupativamenfe ? 

34 También se valen en ia duda ante- 



ceJenfe para corroborar su sentencia de 
otra razoa, que igualmente obra contra los 
mbiiios en ia opinión que siguen en la duda 
presente: aíirman, y no s,in tundamento, que 
si en el testamento que el padre hace por 
escrito entre sus li'jos se pidiese menor so*; 
lemnidad de testigos, que en el que se ha^ 
ce iiu leupativameiite entre los mismos, se 
ineidirla en el absurdo de que estarla mas 
espuejto á fraudes el teitamento por escrito 
que el nuiicupativo, si se requiriese en este 
inayor solemnidad de test'gos que en aquel. 

5 5 Si esta razón la tienen por elieaz 
(eo.no e.i re ilidad lo es), ¿cómo podrán ne- 
gar q ie ex'jiendo mayor solemnidad de tes- 
tigos en el codicilo por escrito que en el 
testa nentj nimcupativo, inciden igualmente 
en el absurdo de que siendo de mayor im- 
portancia sin comparación el testamento 
nu cupativo que el codicilo por escrito, 
como cspresanietite se declara, y evidente- 
mente se convence del SS. 2.“, institución 
de coduiiii , requieran y crean suficiente 
menor solemnidad de testigos en este que 
en aqueH 

3o Aun hay á mt parecer otra razón 
mas eñe z deducida de la letra de la ley, 
que pe.suale la falsedad de la opinión de 
estos autores, y convence la certeza de la 
contraria, y no tengo presente hayan hecho 
Uso de ella. 

37 Cuando la presente ley declara el 
género de testamento de que debe enten- 
der.se que haola U disposición de la ley del 
ordenamiento lo espresa diciendo en nume- 
ro singular, que del testamento uuncupa- 
tivo, y del mismo modo se esplica cuando 
señala ia solemnidad que ha de intervenir 
en el testamento por esetito; pero cuando 
trata de la que se debía observar en el co- 
dicUo no usa de esta palabra en número 
singular como parec'a debia hacerlo, según 
lo uabia heciio liablando del testamento nun- 
cup.itivoj y por escrito, sino que se vale y 
usa del numero plural de codicllos, con el 
fin, sm duda, de comprender en este nú- 
mero los dos géneros de codicilos nuncu- 
pativo y por e.»crito. 

A la Verdad no se alcanza qué otro 
motivo pudo haber tenido la ley para es- 
plicarse con esta dilerencia y variedad, 
porque si la cspresion de testamento nun- 
cupativo comprendía todos los de esta cla- 
se, y la del testamento por escrito todos 
los de la suya, ¿qué razón pudo tener para 
no usar de ia voz codicilo en singular con 
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el adlctam’ento de tiuncupatívo, que s© li- 
mitase á todos los que se otorgaban de este 
modo, sino el haber sido su ánhiio é in en- 
cion, manifestada por las palabras, de que 
valiéndose del nombre de codicilos en nú- 
mero plural, fuesen comprendidos en su. dis- 
posición todos los que se otorgaban tanto 
por escrito corqo udneqpativameute ó de 
pal.ibra? 

39 El deseo de sutilizar y suscitar dü-i 
das en la inteligencia de las leyes ha hecho 
se ponga en cuestión si en el testamento 
que se hace por escrito es necesario que los 
testigo.s tengan la cualidad de vecinos del 
pueblo. Burgos de Paz en la parte primera 
del comentario á esta ley, número ^32; 
Tello en la parte segund.i, numero f 5 ; Ace- 
vedo en la ley !.*■, tít. 4.^, lib, 5.° de la 
Recopilación, número 33, y Matienzo en la 
ley 2.* del mismo título y libro, glosa 3.", 
opinan que no es necesario tengan los tes- 
tigos la cualidad de vecinos; pero á pesar 
del concepto que se merecen los citados 
autores, soy de parecer que los testigos del 
testamento escrito, asi como los del nuncu- 
pativo, deben ser vecinos del m'smo pueblo. 

40 El fundamento de esta opinión se 
deduce de la misma ley; en ella se declara 
que la solemnidad de la del ordenamiento 
se ha de entender del testamento nuncupa- 
tivo, y á continuación pasa á señalar la que 
se debe observar en el testamento escrito, 
reducida á aumentar el número de testigos, 
y fijar las firmas, que han de poner sin ha- 
cer espresion ninguna alusiva á variar su 
cualidad; lo que persuade que asi como en 
el testamento nuncupativo debían tener los 
testigos lá cualidad de vecinos, del niismo 
modo debia intervenir en los que lo tuesen 
del testamento por escrito. 

41 Aun se corrobora mas este racioci- 
nio con la m'sma ley del ordenamiento , en 
la que reduciendo el número de testigos 
que antes se requería por el derecho co- 
mún y de partidas., tanto en el tdStamento 
por escrito como nuncupativo , no vano 
nada acerca de su cualidad, y por lo tanto 
se consideran escluidas las mugeres, poique 
lo estaban por derecho civil y de^ partidas; 
con que por igual razón no habiendo he- 
cho la ley de loro otra cosa sino aumen- 
tar el numero de testigos en el testamen- 
to escrito, se debe suponer que nada al- 
teró acerca de ia cualidad que en ellos se 
requería por la ley del ordenamiento en 
el testamento nuncupativo. 



^^42 Mas claro, el silencio de la ley del 
ordcnamienro acerca de la cual.dad de los 
testigos, cuando disminuyó su numero con 
respL-to al que se necesitaba por derecho 
civil y de partidas, presenta un argumento 
convincente de que los que estaban escluidos 
por las leyes civiles y de partidas queda- 
ron igualmente escluidos por la del orde- 
namiento; con que por igual razón el si- 
lencio de la ley de Toro acerca de ia cua- 
lidad de los testigos, que se requería por 
la ley del ordenamiento en el testamento 
nuncupat’vo, cuando aumento su numero 
con respecto al testamento escrito, presen- 
ta un argumento igualmente convincente de 
que ios que estaban escluidos por la ley del 
ordenamiento en el testamento nuncupativo 
deben estarlo del mismo modo en el es- 
crito, y de consiguiente asi corno en el pri- 
mero estaban escluidos los que no teman 
la cualidad de vecinos, también estarlo en 
el segundo los que carecen de ella. En suma 
si cuando se reduce el número de testigos 
se supone que no se varía en la cualidad 
de sus personas, ¿por qué razón cuando se 
aumenta se ha de pretender que hay va-' 
riaeion en ella? 


del comentarlo á esta ley, número 5Í0, me 
persuado que la razón mas a propósito pa- 
ra fundarla se ha de tomar del ningún in- 
flujo que tiene la cualidad de ser rogados 
los testigos para la seguridad y certeza de 
los testamentos, ni para dar mayor auto- 
ridad y crédito á las personas de los testi- 
gos, \ó que ha hecho sin duda que se mire 
como una mera sutileza de derecho, y de 
ninguna importancia, y que se haya creído 
(|ue basta que impiteita y virtualmente se 
entienda rogados los testigos por el hecho 
de oir leer la disposición del testador en el 
testamento nuncupativo, y de firmar sus 
nombres en el escrito; por lo que en la 
práctica generalmente recibida en el modo 
de testar no se cuida de espresar si han 
sido rogados ó no los testigos. 

46 También puede deducirse otr.a r.a- 
zon de la disposición de don Felipe íí en 
las cortes de Madrid de i 566, que se llalla 
inserta, como queda dicho, en la ley f.®, 
tít. 4.0, lib. 5.0 de la Recopilación, en la 
que ordenó este Príncipe que cuando el 
test.ainento nuncupativo se hiciera ante siete 
testigos, no fuese necesario que tuviesen la 
cualidad de vecinos del pueblo, teniendo 


43 Mas fundada se' presenta la duda 
de si los testigos en uno y otro testamento 
deberán ser rogados por el testador. Pala- 
cios Ruvios al número 66, y Matienzo en 
la ley í.^, tít. 4.o, lib. 5.° de la Recopila- 
ción, glosa 8.^, número 7.° y 8.°, y en la 
ley 2.*^, glosa 2.^, número 3.° se indinan 
á que no hay necesidad de que espresamen- 
te sean rogados, suponiendo Matienzo que 
por el hecho de escribir sus nombres en el 
testamento se presume que lo han sido. 

44 Con mas seguridad afirma Gómez 
en el número 29 de su comentario de que 
no hay precisión de que sean rogados los 
testigos: las razones en que funda su opi- 
nión se reducen á que la presente ley, que 
establece las solemnidades del testamento 
escrito, no exije esta cualidad en los testi- 
gos, y la del ordenamiento que señala las 
del testamento nuncupativo tampoco la pi- 

pero contra esto puede decirse que nin- 
guna de las dos citadas leyes escluyen es- 
presa y detetminadamerite á las mugeres 
de poder ser testigos en los testamentos, y 
sin embargo el mismo Gómez y los demas 
comentadores las suponen escluidas. 

45 Aunque tengo por mas cierta esta 
opimon negatli^a que la afirmativa que de- 
fiende Burgos de Paz en la parte primera 


(son sus palabras) las otras cualidades que 
el derecho requiere; y como por esta es- 
presion es preciso feconocer que por el 
nombre de derecho, ó se refiere al de los 
romanos, ó al real de las partidas, y como 
por uno y otro se requiere que sean roga- 
dos los testigos en los testamentos, se si- 
gue por una consecuencia necesaria que 
solo en este caso de hacerse el testamento 
ante siete testigos, que es una escepcion de 
la regla est;iblecida por la ley del ordena- 
miento y la de Toro, quiere que se ob- 
serven las demas calidades que el derecho 
requiere, entre las cuales se cuenta la de 
que sean rogados los testigos; y como las 
escepciones confirman las reglas en contra- 
rio, es claro, que cuando en el caso de la 
escepcion quiere que sean rogados los tes- 
tigos , en el caso de la regla no pide en ellos 
esta cualidad. 

47 De aquí debe inferirse, como ob- 
serva Tello á otro propósito en el núme- 
ro 16 de la parte i.^ del comentario á esta 
ley, que en ella no se precisa á ordenar el 
testamento según su disposición, sino en 
caso de que no quiera testar con arreglo 
al derecho común; lo que podrá ser ciet to 
en cuanto al'testamento nuncupativo, pero 
no en cuanto al escrito, donde necesaria y 



precisamente ha de intervenir escriban^ 
publico. 

48 La nimia adhesión de nuestros co- 
nieatadorcs á las disposiciones del derecha 
romano les. ha hecho poner en duda, si ea 
los codicilos podrá ser testigo la tnuger, 

4<> Palacios Ruvios en el niimero 34 
del comentario á esta ley, Burgos de Paz 
en la parte 4.“^, numero 1349, y Antonio 
Gómez en el número 7," positivamente 
afirman que en los codicilos pueden ser 
testigos las mugercs, 

Las razones en que apoyan su opi- 
nión vienen á leduclrse á glosas de los co- 
mentadores del derecho romano; pero esto 
es tan dudoso é incierto entre los, mismos 
comeutadüces, que Víuio en el SS. 3." de 
las. Instituciones, tít. de los codicilos, nú- 
mero 3.®, espresamente manifiesta que las. 
mugeres están escluidas de poder ser testi-. 
gos en los codicilos. 

i 1 Para evadirse los citados, autores de| 
argumento que puede sacarse, contra su opi-^ 
niüu, de la presente ley de loro, qu? iguala 
los codicilos a los testamentos en cnanto á 
la sole.nmdad, quieren que esto sea y se 
entienda en cuanto al numero de testigos, 
pero no en cuanto a su calidad- 

Lsta csposicion en primer lugar es. 
arbitraria, porque hablando la ley en tér-- 
minos generales de que en los codicilos 
intervenga la misma solemnidad que se re- 
quiere en el testamento uuiicupativo , no, 
hay razón para contraer y limitar sus pa- 
laoras a la solemnidad del numero, y no á 
la de la cualidad , contra aquel principio 
sentado, que donde la ley no distingue se 
deoe entender generalmente su disposición, 
5 3 No se opone a esto el que al prin-- 
cipÍQ de la ley se d'ga que la disposición 
de la del ordenamiento era acerca del nú- 
nieio de testigos que se requieren en el 
testamento , y en las últimas palabras se 
diga que dichos test mientos y codici- 
los , si no tuvieren la dicha solemnidad de 
testigos, 00 bagan té ni prueba en juicio, 
ni lucra de porque si en estos dos lu- 
gares se hubiese de entender que hablaba 
la ley de la solemnidad de testigos en cuan- 
to al numero de ellos, y no en cuanta á la 
calidad, comprendiéndose especialmente en 
las ultltn.is el testamento nuncupativo y el 
escrito, era torzoso decir que en estps bas- 
taba iuterviniese el numero señalado de 
testigos, aunque no tuviesen la cualidad d? 
vaioues, lo que era un manifiesto absurdo- 


7 i 

54 Con raa$ cónpctmrento íesoívrá psta 

duda el sefior Molina en el libro 2.^, capí- 
tulo 8.° Je prinwgenitis f número 24 y si- 
guientes donde prueba con sólidas razo-, 
nes que pt\ los codicilos por la ley de Toro, 
están escloidds de ser testigos las mogeres, 
Entre otras, razones, de que se vale para 
probar su Opinión, é impugnar la esposi- 
cion que hacen los contrarios, pretendiendo 
que la identidad ó semejanza de solemnidad 
entre el testamento nqneupativo y los co- 
dicilos está eti cuanto al número de testi- 
gos , pero no. en cuanto á la calidad , dice 
que si esto fuera cierto se seguiría que no 
era necesario que los testigos en los codi- 
cilos tuviesen la cualidad de Vecinos del 
pueblo, lo que asegura que es un absurdo 
tan grande, que hasta afiora no lo ha di- 
cho ninguno de los, espositores nacionalesj 
y antes bien han sentado, lo contrario; lo 
que en realidad es asi, pues Burgos de Paz 
que como hemos visto sigue la opinión 
contraria al señor Molina, afirma en la par- 
te 4.^, número 13 56, SS. 5.", en términos 
espresos que aunque por la presente ley 
sean bastantes tres testigos con el escriba- 
no para otorgar codicUo, e:¿ del todo ne- 
cesario que sean vecinos del pueblo; si es 
pues necesaria en los testigos la cualidad 
de vecinos del pueblo, es forzoso decir que 
la identidad ó semejanza de solemnidad que 
quiere la ley intervenga entre los codicilos 
y el testamento nuncupativo no solo es en 
cuanto al número de testigos * sino que se 
estiende también á su cualidad. Que la ley 
iguale los codicilos con el testamento nun- 
cupativo no menos en la cualidad de los 
testigos que en sU número lo persuade 
hasta la evidencia la siguiente reflexión: 
nadie ha puesto en duda que habiendo es- 
cribano público en el pueblo deba interve- 
nir para otorgar el codicilo ante tres tes- 
tigos, por disponerlo asi la ley en términos 
espresos, y pregunto ¿la solemnidad de es- 
cribano público peitenece al número de 
testigos ó á su cualidad? Seguramente per- 
tenece á esta; con que la igualdad que or- 
denó la ley no solo fue en cuanto al nu- 
mero de testigos, sino en cuanto á su cu^i 
lidad. 

5 5 Aun es mas convincente otro argu- 
mento de que se vale el señor Molina para 
probar que por derecho real no pueden las 
mugeres ser testigos en los codicilos, sacado 
de la ley 10, tít, L°, partida 6.», en don- 
de tratando de ti el hermafrodita puede 
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ser testigo, dice; que si tira mas a natura 
de mugec que de varón, no puede ser tes- 
tigo en testamento ni en todas las otras 
mandas que home ficiere ; mas si se acosta- 
se mas á natura de varón entonces bien 
puede ser testigo en testamento ó en todas 
]as otras mandas que home ficiere i por 
cuyas palabras se manifiesta hasta la evi- 
dencia que las mugeres no pueden ser tes- 
tigos en los codicilos, no pudiéndose poner 
en duda que por todas las otras mandas 
comprendió la ley á los codicilos. ^ 

56 Tello Fernandez en la 4.® parte, nú- 
mero 22, del comentario á esta ley, y Ma- 
tienzo en la ley 2.* , tít. 4.° , lib. 5 ^ de la 
Recopilación, glosa 9.» , núm. 8 y siguientes, 
ion de la misma opinión, con la diferen- 
cia de que Tello escribió antes que el se- 
ñor Molina , y Matienzo después. 

57 Un moderno en estos días ha re- 
producido la opinión de Gómez conten- 
tándose con copiar sus razones. 

58 Para la mejor inteligencia de esta 
ley en lo que falta por decir se debe ad- 
vertir que en realidad y propiamente ha- 
blando no es declaratoria de la del orde- 
namiento, sino correctoria, como fácilmen- 
te se echa de ver de la generalidad con 
que la ley del ordenamiento concibe su 
disposición; si alguno, dice, ordenare su 
testamento ú otra su postrimera voluntad 
en cualquier manera con escribano públi- 
co &c. , en cuyas palabras no cabe la me- 
nor duda, quiso comprender y comprendió 
tanto el testamento escrito, como el nun- 
cupacivo , y de consiguiente los sujetó á 
una misma idéntica solemnidad , asi del nú- 
mero de testigos como de sus cualidades, 
y por lo tanto cuando la presente ley li- 
mitó la solemnidad de la ley del ordena- 
miento al testamento nuncupativo , corrigió 
y enmendó la disposición de la misma en 
cuanto al testamento escrito , señalándole 
diversas solemnidades. 

59 No solo es la presente ley correc- 
toria de la del ordenamiento en lo que se 
ha notado, sino también en la parte que 
dispone que en el testamento del ciego in- 
tervengan á lo menos cinco testigos. Para 
convencerse de esta verdad basta tener pre- 
sente lo que anteriormente se ha dicho, de 
que la disposición de la ley del ordena- 
miento comprendía todo testamento ó úl- 
tima voluntad sin hacer diferencia alguna 
entre el testamento nuncupativo, escrito, 
e ciego, ó codicilo, y de consiguiente asi 


como si la ley de Toro no hubiera esclui- 
do el testamento por escrito de la disposi- 
ción de la ley del ordenamiento hubiera 
quedado comprendido en ella , del mismo 
modo si no hubiese escluido igualmente de 
ella el testamento del ciego, habría queda- 
do también comprendido en dicha dispo- 
sición, y en tal caso bastarla que el tes- 
tamento del ciego se otorgase ante tres tes- 
tigos y un escribano , como se disponía por 
punto general para todos los testamento.s y 
demas últimas voluntades; pero por el he- 
cho de haber ordenado la presente ley que 
en el testamento del ciego intervengan á 
lo menos cinco testigos, se ve que en esta 
parte fue correctoria esta ley de la dispo- 
sición de la del ordenamiento que tenia 
por suficiente el número de tres testigos y 
un escribano. 

60 Sentada esta esposicion tan confor- 
me á la letra y espíritu de la ley, corres- 
ponde entrar á examinar la duda suscita- 
da por los comentadores , de si en virtud 
de la presente ley es necesario que inter- 
venga escribano público en el testamento 
del ciego. 

61 Burgos de Paz en la parte 3.*, nú- 
mero 1304 del comentario á la presente 
ley afirma que el ciego no puede testar 
nuncupativamente ante cinco testigos, sin 
que en ellos se halle un escribano público. 
Tello en la parte 4.% número 23, del mis- 
mo comentario pretende que aunque por 
esta ley se disminuyó el número de testi- 
gos que se requerían en ej testamento del 
ciego , no. se variaron las demas solemnida- 
des que se ordenaban por la ley 8.» C. jQui 
testamentum f acere potest, de que infiere que 
necesariamente ha de intervenir escriba- 
no público , y aun añade que el testa- 
mento del ciego precisamente se ha de re- 
ducir á escrito en el acto de su otorgamien- 
to, sin que pueda probarse por testigos. 
Matienzo en la glosa 8.^ del título y libro 
citados, número 3 y 4, reconoce igualmen- 
te la necesidad de que en el testamento 
del ciego intervenga escribano público. 

62 Todo el fundamento de su opluion 
lo ponen los citados autores en la ley es- 
presada del código, y en la de las parti- 
das, que se conforma con ella; pero si la 
ley del ordenamiento corrigió ya estas le- 
yes, como se ha manifestado arriba, cuan- 
do estableció por punto general que en to- 
dos los testamentos y últimas volun^des 
fuese suficiente el número de cinco tcsti- 



gos stn escribano , ó ele tres con Interven- 
ción de este , es manifiestamente falso que 
después de publicada Ja ley del ordena- 
miento fuese necesario la existencia de es- 
cribano público en el testamento del cie'^ 
go , según se disponía en la ley civil cita- 
da y en la de las partidas ^ que quedaron 
derogadas por ella en esta parte. 

63 Ahora bien, si por la ley del or- 
denamiento se corrigió la disposición de la 
del código y de las partidas en la parte 
que ordenaban que en el testamento del 
ciego interviniese un escribano, público, y 
por la presente ley no se ha renovado lo 
dispuesto por las expresadas leyes , conten- 
tándose la de Toro con mandar que en el 
testamento del ciego intervengan á lo me- 
nos cinco testigos, ¿no será un manifiesto 
absurdo pretender é inferir que no habien- 
do derogado la presente ley la disposición 
de las del código y de las partidas está en 
su fuerza y vigor dicha disposición? 

64 Un ejemplo hará aun mas percep- 
tible esta verdad. La ley 5.^ de Toro per- 
mitió al hijo de familias mayor de 14 años 
otorgar su testamento como si estuvier;i 
fuera de la patria potestad, por cuya dis- 
posición quedaron derogadas la ley 6.*^ ff 
Q,ui Ustamónta facete i^c. , y la 13, títu- 
lo l.% partida 6.^, que ordenaban Iq con-r 
trario, pregunto, ¿no seria el mas conoci- 
do auxUido infe ir que no habiendo la ley 
3.^ de 'loro derog.*do la prohibición que 
tenia el hijo de tamilias de poder testar, 
estaba Innibido de hacerlo después de la 
disposición de la ley? 

C5 teb ero en la Librería de escriba- 
nos, cap. 1.0, SS. líl, tuim. 218 y siguien- 
te adopta la opinión de los autores refe- 
ridos, é insiste cu que la ley del código y 
de las partidas no están derogadas ni cor- 
tegiaas por derecho mas nuevo. Con mas 
discernimiento procedió en este punto el 
señor Gregorio Lope?, quien en la glosa 4.® 
de la citada ley 14, tit. l.P, partida 6.*^ 
afirma positivamente que en el testamento 
del ciego no es necesaria la asistencia de 
escribano puoUco , y lo mismo opina Gó- 
mez al nnuiero so. 

Oü lainbien es duda que se suscita 
acerca de la imcligencia de la presente ley, 
si en el eodicilo del ciego ha de interve- 
nir la misma solemnidad de testigos que se 
requiere en su testamento, 6 sera bascante 
que asista igual numero de testigos que en 
los demás eodicilos. Burgos de Pa» en Ja 
TOMO I. 
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parte 3.*, número f320 y siguientes, de^ 
fiende que en el codicilo del ciego no se 
requiere mayor solemnidad de testigos que 
en los demás eodicilos , y Acebedo en la 
ley 2.*, tít. 4.0, 11b. 5.° de la Recopilación, 
número 29 y 31, s'gue la misma opinión, 
la que tengo por verdadera y mas confor- 
me á la letra de la ley , la que después de 
mandar t^ue en el testamentó del ciego in- 
terviniesen cinco testigos á lo menos, con- 
tinúa diciendo que en los eodicilos inter- 
venga la misma solemnidad que se requie- 
re en el testamento nuncupatlvo, de cuya 
espresion literal debe inferirse que si hu- 
biera querido que en el codicilo del ciego 
interviniese alguna solemnidad particular la 
hubiera espresado , como lo hizo hablando 
del testamento, y no se hubiera espresado 
en términos generales , comprendiendo los 
eodicilos en común. 

67 Antes de pasar de aqui conviene 
tener presente que ni por las leyes del de- 
recho civil ni por las del real se estable- 
ce diversa solemnidad para los eodicilos 
que se hagan por escrito y los nuncupa- 
tivos, sino que para unos y otros requiere 
la ley 8.^ C. de codicillis el número de cla- 
co teitigos ; y lo mismo dispone la ley í.% 
tít. 12, pag. 6. , y la presente ley de To- 
ro generalmente ordena que en los codicí- 
los se observe la misma solemnidad que 
en el testamento nuncupativo; pero ha-r 
biéndose especificado por ella la solemni- 
dad del testamento escrito, parecía consi- 
guiente que en los eodicilos que se otor- 
gasen por escrito, á semejanza de los tes- 
tamentos cerrados, se observase también cier- 
ra solemnidad que guardase semejanza con 
la dd testamentó cerrado ó por escrito, y 
ciertamente la hay , y se reduce á que lo.s 
testigos del codicilo cerrado ó por escrito 
han de firmar sus nombres en el mismo, 
como se practica en el testamento escrito, 
pues no constándoles la voluntad dd otor- 
gante no podía asegurarse de otro modo la 
certeza é identidad del instrumento, si en 
el acto de ser constituidos test'gos no fir- 
masen sus noipbres; y no perteneciendo es- 
ta solemnidad , ni al numero de testigos 
ni á su calidad, se deduce que en cuanto á 
estos dos puntos se debe estar á lo dis- 
puesto en la presenre ley , que arregló 
la solemnidad de los eodicilos, á la que se 
observaba en d testamento nuncupativoj 
y como repugna á la naturaleza dd codi— 
cilo cerrado ó escrito, el- que so contenga 
K 



L disposición por escrito , y ademas es in- 
dispcasable que se acredire la identidad del 
iostrumeiito que el otorgante presento a 
los testigos, lo que hace preciso que inter- 
vengan las suscripciones de los mismos pa- 
ra remover toda duda y sospecha. 

Esta esposicion se ha de tener co- 
mo una declaración de la duda anteriormen- 
te propuesta, de si en los codicHos que se 
hacen por escrito deberá intervenir la mis- 


ma solemnidad que en el testamento nun- 
cupativo. 

69 La disposición que obra en el tes- 
tamento del ciego, asi por dereclio civil co- 
mo por el real de las partidas, de que no 
pueda testar por escrito , sino nuncupali— 
vamente, y la particlqlaridad que por esta 
ley se observa también en el testamento del 
ciego , escita la duda de si el que no sabe 
escribir ni leer podrá testar por escrito, ó 
deberá necesariamente otorgar nuncupati- 
varnente su disposición. 

70 El fundamento de esta duda nace 
de que asi como al ciego para remover to- 
da sospecha de fraude no se, le permite 
otorgar su testamento por escrito , á cau- 
sa de que por la falca de vista ni podía 
escribirlo por sí, ni leer lo que otro hubie- 
se escrito, y quedaría espuesta á fraudes su 
disposición , concurriendo en el que ni sabe 
escribir ni leer el mismo peligro de ser su- 
plantada su disposición por no poder es- 
cribir ppr sí , ni leer lo que otro hubiese 
escrito, parece según aquel principio legal 
que donde se halla igual razón debe regir 
la misma disposición de derecho, que el que 
no sabe escribir ní leer está impedido de 
hacer su disposición por escrito, pue¡í á la, 
verdad la única diferencia que media entre 
el ciego y el que no sabe leer ni escribir es 
que este puede ver materialmente los testi- 
gos; pero esta circunstancia ni aumenta la fé 


y crédito que se les debe dar á sus dichos, 
ni disminuye el pejigro y sospechas de fraude 
en el que estendíó por escrito su disposición. 
71 Colon en el libro 3.° de su Instruc- 


ción de escribanos , cap. 4.°, núm. 3.® y 
siguientes,, se inelina á que no es permiti- 
do testar por escrito, al que np sabe escri- 
bir, ó por 1 p inenos leer bien letra de ma- 
ne, cuya opinión parece que tiene algún 
apoyo en las palabras de la presente ley, la 
que hablando de la precisión que tienen, 
asi los testigos del testamento escrito, co- 
mp el testaiior de firmar sus nombres, cuan- 
0 se contrae á los testigos dice: que si 


estos no supiesen ó pud'esen firmar fumen 
otros por ellos; y cuando habla del testador 
únicamente se contrae al caso de que no 
pudiere firmar, lo que denota y supone en 
el mismo la ciencia de escribir , porque de 
lo contrario hubiera hablado la ley de los 
dos casos de impericia y de impotencia, co- 
mo lo hizo tratando de los testigos. Febre- 
ro en el lib. l.«, cap. 1.^ SS. 1 9, mun. i 8, 
de su Librería de escribanos afirma que el 
que tiene vLta aunque no sepa leer puede 
testar por escrito , porque no se lo prohí- 
be la ley, y no hay el peligro que en el 
ciego de que se le suplante una escritura 
por otra. 

72 Esta razón, aunque á primera vis- 
ta presenta una apariencia de solidez, en 
realidad no la tiene, porque el peligro no 
está únicamente en la suplantación niate-r 
rial del papel ó instrumento, sino en la 
de su contenido, la que no puede evitar el 
otorgante si no sabe leer para asegurarse 
de que fielmente se contiene en él su dis- 
posición, por mas que los testigos afirmen 
la certeza del contenido del escrito, 

73 Consiguiente á esta duda se origi- 
na otra en que no se convienen los prác- 
ticos, y consiste en que cuando el testador 
otorga su testamento por escrito, y ningu- 
no de los testigos sabe escribir, ó uno solo 
de ellos, si bastará en este caso que el es- 
cribano firme por todos , ó el testigo que 
sabe escribir por cada uno de los demás. 

74 Sigüenza en el lib. 2.*^, cap. I,®, 
num. 4.°, de las causas instrumentales afir- 
ma que cuando ninguno de los testigos sa- 
be escribir podrá el escribano firmar por 
todos. Colon en su Instrucción jurídica de 
escribanos, lib. 3.°, cap. 4.o, defiende que 
no basta que el escribano ni un solo testi- 
go firmen por los otros cuando los demas 
no saben escribir, y tiene por necesario pa- 
ra la legitimidad del acto que á lo menos 
sean tres los testigos que firmen por los de- 
mas. .Febrero en su Librería de escribanos, 
lib. 1.0, cap. 1.0, SS. 19, num. 2 14, se se- 
para de la Opinión de Colon, y’ en parte 
de la de Sigüenza, y pretende que habien- 
do un testigo que sepa escribir bastará que 
esíe firme por el testador , por sí y' por 
los demas testigos, anotándolo asi el escri- 
bano, y asegura que su opinión se sigue en 
la practica; y lo mismo repite el Gutiérrez 
en su Febrero reformado. 

75 Para asegurarnos de la solidez de 
cada una de estas opiniones corresponde 



examinar los fundamentos en que se apoya. 
Sigüenza no propone mas que su mero dicho; 
Jo que arguye la arbitrariedad de su juicio. 

76 Febrero en el núm. 214, después 
de haber afirmado que debe firmar el tes- 
tigo que sabe escribir por el testador , por 
sí y por los demas testigos , da por razón 
que de este modo no se priva al testador 
de testar ¡n scripthy no sabiendo firtnar á 
lo menos tres testigos, como quiere Colon, 
de forma que parece da por fundamento 
de su opinión la suposición que hace de 
que no es cierta la de Colon; y al princi- 
pio del núm. 2l5 afirma igualmente que 
aunque el testador sepa escribir, si no sabe 
alguno de los tres tastigos, no podrá testar in 
scriptis, porque dice que no basta que el es- 
cribano firme por sí, por el otorgante y por 
los testigos , sin embargo de que algunos 
con error y sin legal fundamento afirman 
Jo contrario , en lo que manifiesta Contra- 
dice la opinión de Sigüenza en esta par- 
te, y alega por razón el que la ley de To- 
ro no le concede al escribano tal potestad, 
ni tampoco la ley 2.*, tít. l.°, partida 6.% 
ni la 1Ü3 , tit. 18, partida 3.% de que con- 
cluye que si alguno de los testigos no sabe 
escribir, y el testador se empeña en que 
ha de testar por escrito , será nulo el tes- 
tamento. Gutiérrez repite lo mismo. 


77 Si el silencio de la ley de Toro y 
de las partidas en conceder al escribano que 
su firma supla por la del testador y tes- 
tigos es razón eficaz (como en realidad lo 
es) para persuadir que carece de seme- 
jante facultad, I por qué el silencio que tam- 
bién guardan las dos espresadas leyes de 
partida en cuanto á conceder á un testigo 
que su firma supla por los demás (en am- 
bas leyes se supone que todos han de fir- 
mar, y en la de Toro que los unos firmen 
por los otros) no ha de ser también argu- 
mento efic.az para convencer que no basta 
que un solo testigo firme por los otros pa- 


ra cumplir con la solemnidad prescrita 
por la ley de Toro ? 

78 Si acaso se pretende decir, que en 
el hecho de permitir la ley de Toro que 
los unos testigos firmen por los otros ma- 
nifiesta y da á entender que basta la firma 
de uno por todos, se contraviene claramen- 


te a su literal contexto , que es el de que 
algunos testigos firmen por los otros. Es en- 


teiamente repugnante á razón que la singula- 
ridad de un testigo supla y equivalga á la plu- 
ralidad de dios , asi como cuando espresa- 
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mente se pide cierto y determinado número 
no se tiene por suficiente el de menor can- 
tidad; pues si diciendo la ley que los unos 
firmen por los otros quiere que sean en nú- 
mero plural los testigos que firmen , jpoc 
qué se ha de admitir que baste el que fir- 
me uno solo ? 

79 Si según estos autores no basta el 
que el otorgante firme su disposición , que 
es la persona inmediatamente interesada 
en que subsista , con lo que esduye toda 
sospecha de fraude, j por qué tu ley quiere 
que intervengan las firmas de los testigos? 
¿Qué razón puede haber para que requirien- 
do la misma ley que sean muchos los testi- 
gos que fírmen baste la firma de uno solo ? 

80 Habiendo manifestado la poca so- 
lidez que tienen las opiniones de los auro- 
res citados, resta ver si la de Colon es mas 
arreglada y conforme á la letra y espíritu 
de la ley ; bien mirado , asi como la plu- 
ralidad de las firmas de los testigos no se 
suple por la singularidad de uno, por igual 
razón parece debe decirse que queriendo 
la ley que firmen á lo menos testigos, y 
verificándose esta pluralidad de firmas igual- 
mente por dos que por tres de ellos, no son 
precisas y necesarias las tres firmas que 
exige Colon, y asi no rengo su opinión por 
fundada en la parte que pretende que por 
lo menos han de ser tres los testigos que 
pongan sus firmas. Ni tampoco rengo por 
cierto lo que afirma de que con las firmas 
de los tres testigos valdria el testamento 
cerrado, llevando la cláusula codicilar co- 
mo testamento nuncupativo, por tener Jos 
tres testigos que previene la ley del orde- 
namiento, y me mueve para ello el que no 
puede ser ni decirse testamento nuncupati- 
vo aquel cuya disposición no han oido los 
testigos de la boca del testador, ó se les 
ha ieido en su presencia, según lo advierte 
el señor Gregorio López en la glosa 1.“, 
ley 2.% tít. l.°, partida 6.* , aunque es de 
parecer que bastaría la espresion implícita 
de la voluntad del testador, que hubiere sido 
delante de los testigos , de que aquella es- 
critura era su testamento, para que valiese 
por testamento nuncupativo si no podia va- 
ler como escrito por defecto de alguna so- 
lemnidad , con tai que no constare que la 
voluntad del testador se limitó y coartó á 
testar por escrito, que en tal caso dice que 
no valdría como nuncupativo. 

81 Tello en la parte 5.% núm. 2 y 3 
del Comentario á esta ley, es también de 
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parecer que en el testamento nuncupatívo 
basta la declaración implícita de la voluntad 
del testador, y que puede hacerse secreto 
y cerrado, alegando en apoyo de su opi- 
riio.1 la autoridad de varios comentadores 
del derecho civil, sin hacer la mas mínima 
mención de la ley real , que era á la que 
debía arreglar su resolución. 

82 El fin que tuvo la ley para aumen- 
tar las solemnidades del testamento escrito 
respecto del nuncupatívo fue el precaver 
los fraudes que podían cometerse en aquel 
contra su certeza y seguridad , y en per- 
juicio de la voluntad del testador , por no 
haberla declarado este esplícita y paladina- 
mente ante los testigos , con que si el tes- 
tamento escrito, que no podía valer en con- 
cepto de tal por defecto de tal , se sostenía 
como nuncupativo, era escusado que la ley 
hubiese señalado con tanta menudencia y 
escrupulosidad las solemnidades , si cuando 
estas no se observaban quedaba subsistente 
la voluntad del testador en concepto de 
testamento nuncupativo , y espuesta á los 
mismos fraudes que la ley intentó prec;i- 
ver por medio del mayor número de las 
solemnidades que prescribió. 

83 Aun cuando esta razón no fuera 
convincentísima para persuadir la poca so- 
lidez de la opinión del señor Gregorio Ló- 
pez y Tello Fernandez , bastaria tener pre- 
sente que la principal diferencia que me- 
dia entre el testamento escrito y uuncupa- 
tivo es que en este los testigos espresa 
y paladinamente han de oír la voluntad del 
testador ; y siendo este requisito una parte 
sustancial del testamento nuncupativo , co- 
mo lo manifiesta la ley 1.^ , tít. l.° , par- 
tida ó , no parece puede haber arbitrio 
en los comentadores para sustituir la decla- 
ración implícita en lugar de la paladina y 
espresa que requiere la ley. 

8+ Para mayor claridad de este punto, 
y no confundir la diferencia que media en- 
tre ambos testamentos, será bien tener pre- 
sente que no es de la naturaleza del testa- 
mento escrito que los testigos ignoren ó no 
su contenido, como se deduce de la ley i.* 
y 2.», tít. 1.0, partida 6.» , y de la 103, 
tít. 18, partida 3.*, en la primera de las 
cuales se prescribe la solemnidad del testa- 
mento en general , y en las restantes cita- 
das se propone el modo y forma con que 
se ha de otorgar el mismo testamento, cuan- 
do no quiere el testador que los testigos 
sepan su disposición ; de que se convence 


que las circunstancias de ignorar ó saber 
los testigos el contenido de la díspo.slciou 
DO varía ni altera la naturaleza del testa- 
mento escrito , como lo observó ya Gre- 
gorio López en la glosa í.^ de la ley 2.* 
que se ha citado de la partida 6.* 

8 5 Consiste, pues, la diferencia esencial 
del testamento escrito en que se escriba la 
disposición del testador por si ó por medio 
de un tercero , y que escrita la presente 
ante el número de testigos que previene la 
ley , V de uti escribano , á fin de que se 
pongan las ocho {irina-> y el s'gno de este, 
sin que por esto pase á ser instrumento pu- 
blico h.ista su abertura y publicación des- 
pués de la muerte del testador , como lo 
afirma Febrero en la Librería de Escriba- 
nos , capítulo 1.® , SS. 19 , número 214. 

8ó El constitutivo esencial del testamento 
nuncupativo , es que el testador , de palabra 
ó en voz manifieste á los testigos su volun- 
tad, ó que esteiidido por escrito se lea á los 
testigos en presencia del mismo , siendo in- 
diferente que se conserve su dispoDÍeion en 
la niemoria de los testigos hasta la muerte 
del testador , ó que se reduzca á escrito en 
el acto de su manifestación con asistencia 
del escribano , por cuyo medio se eleva á 
instrumento público , de forma que la es- 
critura en el testamento nuncupativo no se 
requiere pro forma , sino para la prueba, 
y evitar el peligro de que si faltase alguno 
de los testigos antes de formalizarse el tes- 
tamento en escritura pública , fuese nula é 
inválida la disposición , y asi aun cuando 
desde el principio se estienda por escrito, 
el testamento nuncupativo será escrito para 
la prueba , pero no para la solemnidad, 
como observa Vinío en el §. último, ins- 
titución de testamentis ordinandis. 

87 De lo dicho se viene en conoci- 
miento de que solo en el caso de que el 
testamento escrito no haya sido secreto ni 
reservado , podrá en defecto de las solem- 
nidades prescritas para su otorgamiento 
valer^ como nuncupativo, por hallarse desde 
el principio enterados los testigos de la vo- 
luntad del testador. 

88 Resumiendo o epilogando la dispo- 
sición de esta ley está reducida á que la 
regla establecida por la del ordenamiento 
paia cualquiera última disposición, la limi- 
tó al testamento nuncupativo y á los co- 
dicilos , y esceptuó de ella el testamento 
por escrito ó cerrado , y también el que 
otorgase el «lego , señalando para el pri- 



mero siete testigos y un escribano que 
firmasen en la forma prevenida , y para el 
segundo disponiendo que no fueran menos 
de cinco los testigos que lo presenciasen, 
y que los testamentos que carecieren de las 
solemnidades prescritas que no hagan fe ui 
en juicio ni fuera de él. 

Ley IJ^ de foro-y és la 3.% tit. 4.°, Ubi 5.° 
de la Recopilación. 

Mandamos que el Condemnado por delicto 
á muerte civil ó natural pueda hacer tes- 
tamento é codecilosj é otra cualquier úl- 
tima voluntad , ó dar poder á otro que lo 
faga por él como si no fuesse condemnado, 
el cual condemnado y su commisario pue- 
dan disponer de sus bienes , salvo de los 
que por el tal delicto fueren confiscados, ó 
se obieren de confiscar ó aplicar á nues- 
tra Cámara , ó á otra persdha alguna. 

COMENTAPvIO 
á la Ley dé To7'ó. 


1 Dispone la presénte lev que el córi- 
denado á muerte civil ó natural pueda ha- 
cer testamento , codicUo ó cualquier última 
voluntad , Ó dar podei* á otro para que lo 
haga por él, y disponer de sus bienes, es- 
cepto de aquellos que por el delito fueren 
confiscados y se debieren aplicar á la Cá- 
mara , ó á otra persona alguna. 

2 Esta ley no solo es correctoria del 
derecho civil que prohibía que el conde- 
nado á muerte civil ó natural no pudiese 
testar , como se convence de la ley 8.^ SS. 

ff, qui teitum, f acere pass. ^ y dé otras 
varias qUe recopila Gómez en ei número 
del comentarlo de esta ley , sino también 
es cortectoria de la ley 5.^,tít. 5.°, lib. 3.^ 
del fuero real , en la parte que dispone 
*iue los qué fueren condenados á ihuerte 


por causa ó delito que merezca confisca- 
ción de bienes no pudiesen testar. 

' ^ i También se corrige por esta ley la í 5, 
tit. . , partida 6.^, que espresaiTiente or- 
dena qué el condenado á muerte por 
yerro que hubiese hecho no pueda otor- 
gar testamento ; y aUn estiende e.tá prohi- 
bición al condenado á muerte civil , como 
si fuese desteri ado á alguna isla para siem- 
pre , confiscándole todos sUs bienes ^ pero 
si la confiscación no comprendiese todos 
los bienes , ó no fuese el destierro perpe-> 
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tuo , permite lá misma ley que pueda ha- 
cer testamento , y aun en los dos casos es- 
presados admite que pueda testar si el 
condenado á cualquiera de los -dos géneros 
de muerte , apela de la sentencia , y mue- 
re antes que se confirme. Si es caballero, 
que es lo mismo que soldado , el condena- 
do á muerte, distingue entre delitos mili- 
tares , y de falta de fidelidad , y de trai- 
ción ; en los primeros le permite testar 
del pécülio castrense , en los segundos se 
lo prohíbe absolutamente. Eéro sí el delito 
porque füe condenado á muerte el militar 
es de los que comunmente cometen los 
hombres , como hurto ú adulterio , podrá 
hacer testamento , guardando én todo las 
solemnidades establecidas en los testamen- 
tos de los paganos , por haber perdido el 
privilegio militar por la sentencia. 

4 Todas estas leyes se corrigen por 
tiüestra ley de Toro , que sin atender á 
las circunstancias de los delitos concede 
qué el condenado á muerte natural ó civil 
pueda hacer testamento, ó dar póder para 
que otro lo haga por él, y disponer de to-* 
dos sus bienes ^ á escepcion de los que se 
le confiscaren por tal delito , ó sé hubie- 
ren de dar á alguna otra persona. 

Ley de toro ; es la 4.*^, tit. 4.°, lib 5.^ 
de la Recopilación. 

Él fijo ó fija que está en poder de sU 
padre , seyendo de edad legítima para ha- 
cer testamento , pueda hacer testamento 
como si estóviese fuera de su poder. 

COMENTARIO 

á la Ley 5.^ de toro. 

\ Dispone ía presehte ley que el hijo 
ó hija , aunque esté en poder de su padre, 
teniendo edad legítima párá testar pueda 
hacer testamento como si estuviera fuera 
de la potestad. 

2 Por el defechó fomariO j y también 
por las leyes de partida , que eri casi todo 
siguen el derecho civil j se prohibía á los 
hijos de familia , aunque fuesen de edad 
legítima , poder hacer testamento , á no 
ser dé los bienes castrenses y casi Castren- 
ses , de los cuales se les concedía poder 
disponer ert testamento , para estimularlos 
por este medio á seguir las dos carreras 
de las letras y las armas , que son el apo- 
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yo de la patria : siguiendo pues al dere- 
cho romano la ley i i, tít. paxti a 
veda al hijo de familia poder testar, es- 
ceptuando los dos casos espresados ; pero 
miestra ley , corrigiendo ambas disposicio- 
nes concede al hijo de familias amplia fa- 
cultad para testar , como si estuviera fuera 
de la patria potestad , con tal que sea de 


legítima edad. 

3 De qué bienes pueden disponer los 
hijos de familia en virtud de esta facul- 
tad , se dirá en la ley siguiente , que es 
donde corresponde. Aqui bastará advertir 
que esta ley se hizo con el fin de aclarar 
la duda que se originaba de estas palabras 
de la ley 1.* , título de herencias , li- 
bro 3.° del fuero real , en la que después 
de haber dicho que el que no tuviese hi- 
jos legítimos , ni de los que tienen derecho 
de heredar , pudiese disponer de sus bie- 
nes , añade que no le pueda embargar 
esta facultad ni padre ni madre, de las cua- 
les palabras inferian algunos que los hijos 
de familia en virtud de esta ley podían 
testar ; otros por el contrario sostenían 
que dicha ley no hablaba de los hijos de 
familia , sino de los emancipados , fundán- 
dose en las mismas palabras de la ley, que 
hace mención de la madre en el mismo 
sentido que del padre j y como la madre 
por ningún derecho tiene los hijos bajo su 
potestad , se infiere que habla del padre en 
igual caso, esto es, cuando no tiene el hijo 
en su potestad, como observa Palacios Ru- 
vios en la esposicion de nuestra ley, núme- 
ro *i 5 , quien como uno de los que inter- 
vinieron en la formación de las leyes de 
Toro, nos suministra esta noticia en el lu- 
gar citado. 


Ley yi de Toro ; es la 1:% tit. 8.% lib. 5.° 
de la Recopilación. 

Los ascendientes legítimos por su ór- 
áen é línea derecha sucedan ex testamento 
é abintestato á sus descendientes, y les sean 
legítimos herederos , como lo son los des- 
cendientes á ellos en todos sus bienes de 
cualquier calidad que sean, en caso que los 
dichos descendientes no tengan fijos ó des- 
cendientes legítimos , ó que hayan derecho 
de les heredar ; pero bien permitimos que 
no embargante que tengan los dichos as- 
cendientes , que en la tercia parte de sus 
bienes puedan disponer los dichos descen- 
dientes en su vida , ó facer cualquier últi- 


ma voluntad por su alma , ó en otra cosa 
cual quisieren , lo cual mandamos que se 
guarde salvo en las ciudades é villas é luga- 
res , do según el fuero de la tieira se acos- 
tumbran tornar los bienes al tronco 6 la 
raíz á la raíz. 

COMENTARIO 
¿ la Ley 6 .* de Toro. 

1 Dispone la presente ley que los 
ascendientes legítimos por su órdeu su- 
cedan por testamento y abintestato á sus 
descendientes y sean legítimos herederos, 
como lo son los descendientes á ellos en 
todos sus bienes , con tal que los descen- 
dientes no tengan hijos ó descendientes le- 
gítimos, ó que hayan derecho de heredar- 
los ; pero sin embargo permite que aun- 
que tengan ascendientes puedan disponer 
los dichos descendientes de la tercera parte 
de sus bienes en su vida , ó por última 
voluntad por su alma, ó en cualquier otra 
cosa, lo cual debe observarse, escepto en 
las ciudades , villas y lugares donde según 
fuero se acostumbra que vuelvan ios bie- 
nes al tronco , ó la raiz á la raíz. 

2 En esta ley se establece el orden de 
las sucesiones que se debe observar entre 
los ascendientes ya sea abintestato , ya 
ex testamento , cuya materia por ser de 
bastante importancia , para su mayor cla- 
ridad parece conveniente notar la variación 
que ha habido en este punto , asi por el 
derecho común de los romanos , como por 
el derecho real , para que de este modo se 
venga mas fácUinente en conocimiento de 
lo que establece nuestra ley , y lo que por 
ella se deroga. 

3 Los hijos , entre los romanos , ó es- 
taban bajo la patria potcst.ad , ó fuera de 
ella por medio de la emancipación , que 
era el único modo con que los hijos salían 
de la patria potestad, y se hacian mi juris en 
los primeros tiempos de la república. Cons- 
tituido el hijo bajo la patria potestad, como 
todo lo que adquiría era del padre , y le 
estuviese prohibido hacer testamento por 
la ley de las doce tablas, fácilmente se co- 
noce que por la muerte del hijo no le 
quedaba al padre nada que esperar. Mas 
después que por el Emperador Augusto y 
subsiguientes se les concedió á los hijos de 
familia que se ocupaban en la pidesion 
de las armas la facultad de testar , come 



cuyo origen y progresos se específica cla- 
ramente en la ley i ^ ff. De teítaimnta 
miiitis , de los bienes que adquirían por 
su profesión ó con ocasión de ella, ¡eg. 1.* 
et 4.^ C. cíe Cüstrensi pecu/ío wi/úum, queda- 
ron de tal modo exentos de la patci^ po- 
testad. en cuanto á la facultad de testar del 
espresado peculio , que podian disponer de 
él en favor de los estrados , ley 9 de Cas- 
treiisi peculio , sin que el padre tuviese ac- 
ción para querellarse del testamento del 
hijo ; lo que aprobó también Jusciniauo, 
ley última, C. de imfficioso testamento, aun- 
que despnes parece derogó esta ley, según 
se infiere de las palabras del capítulo 4.^^ de 
la novela 115. Pero si los hijos de familia 
que tenían este peculio morían abin tes- 
tato , el padre lo adquiría todo , no por 
derecho hereditario , sino, por derecho de 
peculio , lev - , 9 ^ y 1 4 de castrensi 

peculio , conservándole al padre los mismos 
dereclios primitivos en los bienes castrenses 
del hijo que moría abintestato j 1 q que 
innovó Justlnlano en la rubrica de quihus 
mnest permissum f acere testainentum justum, 
en donde en primer lugar quiere que sean 
admitidos a la herencia del intestado sus 
hijji , novela IIS , capítulo l.° , y si no 
los tuviere , sus he m uios, y no habiendo 
estos llama en tercer lugar á los padres, 
no por derecho de pecufio , como sucedía 
antiguamente , sino por derecho hereiitaT 
rio j y después por la novela 118, capítu- 
lo lí.®, llamó á ¡os padres en segundo lugar, 
Juiitainc.ite con los herni.inos dcl interesado. 

4 lodo lo que hasta aqui se ha dicho 
de la facultad de testar de los hijos de 
familia del peculio castrense , se debe 
entender también del peculio casi castren- 
se , después que Justiniano en la ley últi- 
nia de iiwfjicioso testamento les concedió á 
todos la misma libertad. 


5 Si los hijos habían salido de la patria 
potestad por medio de la emancipación, 
que los constituía jui juris , ó morían tes- 
tal. o> o iin testamento , en el primer caso 
en virtud de la absoluta libertad queconce- 
dia la ley de las doce tablas á los padres de 
familia para disponer de sus cosas sin nin- 


guna coartación, podían anteponer á los pa- 
dres cuaiquicia estraño , .sin que á los p.a- 
dres les quedase algún recurso para trastor- 
nar la di.sposicion del hijo , hasta que in- 
seiisiblemeute los jurisconsultos introduje- 
ron el uso de querella, bajo de pretesto de 
que no estaba en su sano juicio quien sin 
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justa causa se olvidaba de sus padres cuyo, 
remedio se empezó á observar, en los tiem- 
pos de la república , como advierte Hei- 
neccio.itj antiquitatum romanarum singtag- 
matibus, lib. 2.*^ , capítulo 18, y antes del 
año 682. • 

6 Establecido el uso de la querella, 
inofficiosi testamenti , podia el padre quere-' 
liarse del testamento del hijo si este no le 
hubiese dejado la cuarta parte de U porción 
que le era debida abintestato, como cons- 
ta de la ley 8.% SS. 8’.”, ff. De inofjicioso tes- 
tamento, la cual cuarta ó legitima, que por 
estar señalada por las leyes se denomina asi, 
se introdujo por la interpretación de los 
jurisconsultos , movidos de la razón ó se- 
mejanza de la ley falcidia , como observa 
Heineccio en el lugar citado , SS. 7.^, de 
forma que esta cuarta la llaman también 
falcidia en la ley 8.% SS. 9.^ et 14 de iiwff. 
testamento , y en la 3 I , capítulo del mis- 
mo título. Esta legítima de los padres se 
estendió al tercio de la porción debida 
abintestato , ó por el uso , como quiere 
Vinio in comentario ad SS. 3.*^ institutionem 
de inofjicioso test(imerito, número 2.°, ó por 
la novela 12 , capítulo l.° del Emperador 
Justlniano , pues aunque en la dicha novela 
no se espresa la legítima de los ascendien- 
tes , al fin del mismo capítulo, después que 
ha señalado un tercio para la de Jos hijos 
cuando son cuatro ó menos , y la mitad 
para cuando esceden este número , añade 
que esto mismo se deberá observar para 
todas las personas á quienes por derecho 
ant'gno se daba la querella inofficiosi , por 
razón de la cuarta antigua ; en cuyas pala- 
bras no hay duda quiso comprender á los 
padres , á quienes antiguamente competía 
esta querella por razón de la cuarta, como 
consta de la ley 1.% ff. de inofficioso testa- 
mento ; y comprueb.a esta conjetura la no- 
vela 89 , capitulo f2 , SS. 3.% en donde 
hablando Justiniano del caso que el hijo no 
tenga hijos legítimos , y sí ascendientes, 
determina para legítima de estos Ja misma 
parte que la ley , y él había señalado ; cu- 
yas palabras á ninguna otra ley pueden re- 
ferir.se que á la novela i 8 , como advierte 
juiciosamente Mr. Dornat en el lib. 3.°, tí- 
tulo 3.®, .sección 2 * des Lois civiles. En la 
novela i 34, capítulo i i , -señala la tercera 
parte de los bienes á los ascendientes , en 
cierto caso. 

7 Si eí hijo moría abintestato , por la 
ley de lasdoce tablas eran llamados á la be- 
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rencia ios hijos ; si no tenía h'jos, p-ro si 
ascendientes .sucedían los padres a los hijos 
que habían sido emancipados , contracta fi- 
ducia , no por derecho hereditario , sino 
por’derecho de patronato ; si no había in- 
tervenido el pacto fiduciario le sucedía por 
el mismo derecho de patronato el padre fi- 
duciario, como esplica el jurisconsulto Cayo 
en el libro l.° , título ó.°, SS. 3/ de sus 
instituciones ; y Jitstiaiano quiso para con- 
servar á los padres el derecho de patrona- 
to , que toda emancipación se entendiese 
hecha contracta fiducia, Hb. SP, título 2P, 
SS. HP iiístitutionum. Lo que se ha dicho de 
suceder Jos padres á los hijos , canto ex 
testamento como abintestato , no se debe 


entender de las madres , las cuales nada 
percibían de la herencia de los hijos, hasta 
que por el senado-consulto 'Jerculiano se 
les concedió esta gracia con ciertas res- 
tricciones que se refieren en el lib, 3.°, tí- 
tulo 3.° SS. institutionum^ las que posterior- 
mente quitó Justiniatio por la ley '¿P , ca- 
pítulo de jure liberoruin, como afirma en el 
SS. 4.^ institutionuin del título dicho; y úl- 
timamente por la novela ÍÍ 8, capítulo 2.*^ 
se admite á la madre, juntamente con el pa- 
dre y los hermanos ex atraque latere , á 
la sucesión del hijo que muere abintestato 
sin descendientes. 

8 Establecido asi el orden de suceder 
por derecho civil , pasemos á ver lo que 
dispone el derecho real. Las partidas , que 
como tengo dicho , en casi nada se apartan 
del derecho civil , admiten en los hijos de 
familia la misma distinción de bienes ó de 
peculios que señala el Emperador Justi- 
iiíano en el SS. í. institutianum per quas 
personas nobis adquiritur , y la rúbrica de 
quibus non est permissum f acere testamentum 
en la ley 5.% título i7 , partida 4.^ » y de 
consiguiente se le prohíbe al hijo de fami- 
lias poder testar, á escepcion del peculio 


castrense y casi castrense, ley \ 3, título l.°, 
partida 6.® , de las cuales puede disponer 
libremente , ley 6.% título 17, partida 4.% 
aunque siempre con la restricción de dejar 
al padre su legítima si dispone por tes- 
tamento , pues aunque por esta ley no se 
espresa , debemos creerla de acuerdo con 
la novela 1 1 5 de Justiniano, que en el ca- 
pítulo 4.o corrige el derecho antiguo, impo- 
niendo á los hijos esta obligación. Murien^ 
o el hijo abintestato son llamados á la 
erencia el padre' y la madre , juntamente 
con los hermanos por iguales partes , no 


teniendo el hijo descendientes , ley 4.*, tí- 
tulo I 3 , partida 6.*; pero saliendo el hijo 
de la patria potestad por alguno de los 
cuatro modos que se espresan en el princi- 
pio d'el título 18 , partida debe dejar 
en su testamento á sus padres , no tenien- 
do descendientes , la tercera parte de sus 
bienes , que es la legítima que señala la 
ley 8.* , título 13 , partida ó.* bi muero 
sin hacer testamento se observa lo misino 
que dejamos dicho , en el caso que el hijo 
de familias muera abintestato. El lucro real 
de las leyes , que como dijimos , lúe ante- 
rior ;i las leyes de partida , y se empezó á 
observar primero , no dispone nada acer- 
ca de la sucesión de Jos hijos de lainilia, 
conformándose sin duda con las disposicio- 
nes del derecho civil, pero en cuanto a los 
hijos emancipados se separa de dicho de- 
recho , permitiéndoles á los hijos la libre 
disposición testamentaria de todo lo suyo, 
sin obligarles á dejar cosa alguna á sus pa- 
dres , como lo denotan bastantemente las 
palabras de que usa la ley , é no le pueda 
embargar ni padre ni madre ni otro pariente. 
En el caso que el hijo moría sin inanda ó 
abintestato , llama la ley ú los padres ú 
toda la herencia del hijo por iguale» par^ 
tes , y en defecto do padres á los abuelos, 
con esta distinción, -que si están en un mis-, 
mo grado , y de parte de padre hay un 
abuelo y de madre dos, estos partirán la 
herencia por mitad con el otro en repre- 
sentación de su hija ; y si están en diver- 
sos grados , el mas próximo escluirá al mas 
remoto , como se deduce del capítulo 2.^^ 
de la novela Í18 , y lo declara la ley 4.% 
título 13 , partida 6.^ , y afirma Gómez á 
los números 7 y 9 de esta ley , con esclu- 
sion de los hermanos , á los que admite 
únicamente finalizada la línea de los ascen- 
dientes , ley , título 6.0 , libro 3.o dd 
fuero real. 

9 Nuestra ley de Toro, corrigiendo en 
particular el derecho civil y real , dispone 
que los ascendientes sucedan á sus hijos en 
todos sus bienes abintestato , faltándoles á 
estos herederos descendientes legítimos , ó 
que tengan derecho de heredarlos , como 
se dirá en la ley 9. Disponiendo el hijo de 
sus bienes en vida , ó por testamento ú 
otra cualquier última voluntad , le permi- 
te nuestra ley qug pueda dejar el tercio 
de sus^ bienes á favor de su alma , ó de 
cualquier estraño , con tal que las dos ter- 
ceras queden por legítima de los padres. 



<0 Lo que se ha dicho de los padres, 
quiere nuestra ley que se observe en los de- 
más ascendientes por su línea y grado, 
llamándolos á la herencia del nieto por 
iguales partes , sin guardar la distinción 
antigua de que los bienes paternos perte- 
necieran al abuelo de parte de padre, y los 
maternos al de parte de madre , o lo que 
es lo mismo , según la espresion de nuestra 
ley ^ qus los bienes tornen al tronco , 6 la 
raií á la raíz , como dispone la ley iO, 
titulo 6.® , libro 3.° del fuero real , la que 
solo tendrá fuerza en aquellos lugares en 
que esté en uso. 

1 í Dejamos para este lugar el tratar 
de la facultad que por esta y la ley ante- 
cedente se les concede á los hijos de fami- 
lia y á los emancipados para poder testar 
del usufructo de los bienes adventicios. Para 
lo cual se ha de suponer que el padre goza 
el usufructo de los bienes adventicios del 
hijo de familias , ley 5.*, título Í7 , par- 
tida 4.^ , y que saliendo este de la patria 
potestad por medio de la emancipación 
puede el padre retener para sí la mitad del 
usufructo de dichos bienes , ley i 5 , títu- 
lo 18 , partida 4.=^ Corno por la ley 5.^ de 
Toro se concede á los hijos de familia la 
facultad de testar, como si estuviesen fuera 
de la patria potestad , y por esta se Ies 
permite disponer de la tercera parte de sus 
bienes en favor de cualquier obra pia ó 
de los estraños, se duda, no sin fundamen- 
to , si esta tercera parte de que puede dis- 
poner el hijo ha de ser tanto en el usufructo 
como en la propiedad, ó solo en la propie- 
dad, permaneciendo del padre e! usufructo. 

12 Antonio Gómez en el Comentario á 
esta ley al número 11 pregunta , sí en el 
caso que sucedan el padre y la madre, abln- 
testato, á su hijo deberán partir por igua- 
les partes , tanto en el usufructo como en 
la propiedad , y resuelve fundándose en 
valias decisiones del derecho civil , que solo 
partirán por iguales partes la propiedad, 
quedando del padre por el tiempo de su 
vi a el usufructo. Csta misma resolución 
quiere el citado autor se observe en la 
piáclioa , porque por derecho real no se 
corrige el civil en esta parte. 

13 Para dar mas luz á esta materia, 
distinguiremos dos casos , á saber ; si el 
hijo que muere ablntestato en la patria 
potestad deja descendientes y ascendientes, 
ó solamente ascendientes ; en el primer 
Qí-tso pertenecerá á los descendientes la pro- 
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piedad de todos los bienes del finado , y al 
padre le quedará el usufructo , como lo de- 
cide espresamente Justiniano en la nove- 
la 118 , capítulo l.° , cuya decisión debe- 
rá tenerse presente para la práctica , en 
caso que el hijo que muere no haya sido 
velado , como se previene en la ley 47 de 
Toro ; en el segundo caso el padre y la 
madre partirán por igual la herencia del 
hijo , con esta diferencia, que el padre go- 
zará de todo el usufructo que percibia en 
vida del hijo , y la madre solo tendrá ik 
parte de la propiedad que le cupo, confor- 
mándonos con la sentencia de Gómez. 

14 Pasemos á la decisión de la cues- 
tión arriba propuesta , que el hijo de fa- 
milias que- haga testamento puede dispo- 
ner de la tercera parte de sus bienes, tan- 
to en el usufructo como en la propiedad, 
por las siguientes razones. En la ley 5.*^ se 
le concede al hijo de familias poder testar 
como si fuera sui juris. En esta nuestra ley 
(que según el dictamen de Cervantes , ha- 
bla solo de los hijos que están fuera de la 
patria potestad , pues de lo contrario seria 
repetición de la antecedente) se determina 
la parte que debe ser legítima de los as- 
cendientes , y de la que puede el hijo dis- 
poner libremente , ó el usufructo que con- 
servad padre en el peculio adventicio del 
hijo emancipado ; se debe considerar como 
bienes propios del padre ó del hijo ; si lo 
primero, no podrá el hijo disponer mas que 
de la tercera parte del usufructo de las cua- 
tro que llevó cuando se emancipó ; si lo 
segundo igualmente será del hijo de familias 
el usufructo que goza el padre en sus bie- 
nes; y como por la ley se le conceda el dis- 
poner de la tercera parte de rodos sus bie- 
nes ,■ se debe entender en cuanto á la pro- 
piedad y al usufructo ; luego asi como no 
se duda que el hijo que ha salido de la pa- 
tria potestad por medio de la emancipa- 
ción , en la que se reserva el padre la mi- 
tad del usufructo , por- dicha ley 15 puede 
disponer libremente de la tercera parre de 
sus bienes , no solo en la propiedad sino 
en el usufructo , tampoco deberá dudarse 
que el hijo de familias , como igualado en 
un todo al hijo emancipado , en cuanto a 
la facultad de testar , por la dicha ley 5.* 
podra disponer de la tercera parte de sus 
bienes en cuanto á la propiedad y ai usu- 
fructo. - 

1 5 Esto se comprueba mas partieular- 
merue con la facultad que concede- la ley 

L 



de que pueda disponer de dicha tercera 
parte en favor de su alma ; cuya disposi- 
doo, si no se entendiese tanto dd usulruc- 
to como de la propiedad, debería diferirse 
su ejecución basta la muerte del padre usu- 
fructuario i lo que es no solamente con- 
trario á lo dispuesto por derecho canónico 
en el capítulo 3.“ de teítamenlis , que se- 
ñala el término de un año para la ejecu- 
ción de las últimas voluntades , sino tam- 
bién á lo que dispone el derecho real en 
la ley 6.® , tít. 10, partida 6.®, la cual da 
un ano de término para cumplir la volun- 
tad del testador, cuyo año debe computar- 
se, según la misma ley, desde el dia de la 
muerte del testador j lo que también se con- 
firma por la ley 36 de Toro, que es la 10 
del tít. 4.“, lib. 5.° de la Recopilación. No 
podrá decirse que en este, caso deberá ena- 
genarse la tercera parte de la propiedad, 
é invertirse su valor en la manda en favor 
del alma , porque igualmente se prohibe por 
el derecho civil que el hijo pueda enage- 
iiar la propiedad de los bienes en que el 
padre tiene el usufructo, que el que pueda 
disponer del usufructo, ley última, ss. 5, ca- 
pítulo de bonis qui liberis is'c.; y como no hay 
mas razón para que nuestra ley real cor- 
rija al derecho civil mas en una parte que 
en otra, es necesario confesar que nuestra 
ley corrije el derecho civil en ambas par- 
tes , ó que no lo corrije en ninguna, ó que 
solo lo corrije en cuanto á darle facultad 
de testar , difiriendo hasta la muerte del 
padre usufructuario la ejecución de la vo- 
luntad del testador; consecuencias que asi 
como se infieren necesariamente, demues- 
tran lo infundado de la contraria sen- 
teiicia, 

16 Mira nuestra ley en su primera 
parte el favor de los ascendientes, señalán- 
doles por legítima una parte mas de la he- 
rencia de los hijos , y en la segunda favo • 
rece á los hijos, concediéndoles la facultad 
de testar de la tercera parte restante; lo 
que según la equidad natural debe enten- 
derse tanto en el usufructo como en Ja pro- 
piedad, para que se compensase de este 
modo el aumento de la tercera parte que 
se le da al padre en los bienes del hijo, con 
el usufructo de la otra tercera de que le 
concede la libre disposición al hijo , cuya 
razón ha sido siempre de tanto . peso á los 
Legislidores, que nunca han aumentado los 
bienes de los padres sin recompensar de 
algún modo á los hijos y aun á.los herma- 


nos • y asi vemos que cuando Justlnlano 
quitó a los padres el dominio ó la propiedad 
que tenían en el peculio adventicio del hijo, 
para compensarlos de esta pérdida quiso que 
tuviesen por el tiempo de su vida el usufructo 
SS. l.° institut. per quas personas cuique 
adq . ; y cuando en el SS. 2 del mismo títu- 
lo dispuso que el padre no llevase por la 
emancipación del hijo la tercera^ parte de 
la propiedad del peculio adventicio, le con- 
cedió por esa tercera parte de propiedad 
la mitad del usufructo del peculio del hijo, 
y últimamente cuando en la novela 118, 
cap. 2.° admitió á los padres juntamente 
con los hermanos á la sueeesion del her- 
mano, declara que en la parte que herede 
el hermano no debe retener el padre el usu- 
fructo, porque para eso se le concede la 
propiedad de la parte que le toca llamándolo 
á la sucesión; pues si porque Justiniano les 
concedió á los padres derecho á la sueeesion 
de los hijos con perjuicio de los hermanos, no 
quiso que conservasen el usufructo de los bie- 
nes que tocasen á los hermanos, con cuánta 
mas razón debemos persuadirnos que ahora 
que nuestra ley y siguientes escluye á los her- 
manos de concurrir con los padres á la suc- 
cesion abintestato del hermano , y que ex 
testamento aumenta la legítima de los pa- 
dres en una mitad en perjuicio de los hi- 
jos , no querrá que en la tercera parte 
de que pueden disponer estos conserven los 
padres el usufructo. Obsérvese que nuestra 
ley es nada favorable á los emancipados, 
antes bien les coarta la facultad que tenian 
de disponer de las dos terceras partes en 
cuanto á la propiedad, y de la mitad de 
sus bienes en cuanto al usufructo, y Ui le- 
duce á una tercera parte de usufructo y pro- 
piedad. 

i7 Sin embargo de que casi todas las 
razones que dejo espuestas a favor de esta 
opluion las trae Antonio Gómez en el Co- 
mentario á esta ley desde el número 13 al 
14, y funda en ellas su dictámen , con to- 
do ha de notarse que en el Comentario á 
la ley 48, en el numero 7, propone la cues- 
tión si el hijo de familias clérigo puede ó 
no testar de los bienes adventicios, y re- 
suelve que nó ; cuya resolución ciertamen- 
te no va conforme con lo que deja senta- 
do en la presente ley, pues en dicha cues- 
tión ó prescinde de lo dispuesto por la ley 
5.® y 6.® de Toro, ó no prescinde; si pres- 
cinde , ademas de no proceder con la de- 
bida exactitud, resolviendo la cuestión que 



se propone según las últimas decisiones del 
derecho real, debía tener consideración por 
la ley 3.% tír. 2i, pág. 1 , que claramente 
decide que el hijo de t'amilias clérigo puede 
testar, sin aplicarle la violenta interpreta- 
ción que pretende, de que eso se entiendo 
de los bienes adquiridos intuitu cleticatuí, 
contra la espresa detei minacion de la ley 8*^ 
tír, 2 1 pag. í > conformándose en 

todo con el derecho canónico prohíbe á los 
clérigos poder testar de los bienes adquí-^ 
ridos por contemplación de la Iglesia , en 
lo que conviene la ley de partida con el 
derecho civil, que aunque disponía que los 
clérigos tuviesen en su dominio todos sus 
bienes, de cuaJquiec modo que los adqni--' 
riesen, y que de ellos pudiesen testar aun 
estando en la potestad de su padre, nove- 
la 123, cap. l9, esta facultad no se es- 
tendia á los bienes adquiridos por ministe- 
rio de la Iglesia , pues como observa Tho- 
inasino en su antigua y nueva disciplina 
de la Iglesia, parte 3.% üb. 2 cap. en el 
numero 2 y 4, en aquel siglo solo per- 
eibian los clérigos de sus obispos unas cor? 
tas distribuc'ones que apenas podían sufra- 
garles para su diaria manutención, por lo 
que no había motivo de sospeciiar pudie- 
sen los Clérigos con aquellas parcas distri- 
buciones comprar posesiones, ó adquiiir 
otros bienes. Al contrariQ sucedía en los 
obispos; como estos eran los que adininis- 
traoan los bienes de la Iglesia y sus pose^ 
siones, pareció conveniente al Emperador 
Justiniaiio coartarles la facultad de testar 
solo aquellos bienes que hubiesen adquirido 
antes del obispado, ó á los que adquiriesen 
siendo obispos por derecho oe sangre', no- 
vela 1 3 I , cap. 13. Si. no prescinde de lo 
dispuesto por dich.is leyes de Toro, ¿cómo 
podrá concUiarse en vi. tud de lo 'que re-f 
suelve en el lugar citado , que el- hijo de 
famUias puede testar de la tercera parte de 
los bienes adventicios en que tiene el paj- 
dve el uiulructo, con lo que afirma en la 
ley de que el clérigo hijo de familias 
no puede testar ni aun de los bienes ad- 
venticios adquiridos después de las órdenes? 

( S Es necesario confesar que Antonio 
Gómez se olvidó en la ley 48 de lo que 
había dicho en la 6.», y que todos los que 
le siguen se apartan en este punto del ver- 
dadero sentido del derecho civil , canónico 
y real , como se demostrará en este racio- 
cinio. Es constante que por el derecho ci- 
vil se los concede á los clérigos hijos de 
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familias que puedan testar libremente de 
los bienes adventicios adquiridos después de 
las órdenes, ley 34 y 50, cap. de Episcopis 
et Clericis , con tal que no defrauden á sus 
hijos y padres de su legítima, novela 123, 
cap. 19. Que el derecho canónico siga en 
esta parte al derecho civil será escusado el 
probarlo, cuando solo se trata de un privile- 
gio que la gratitud y veneración de los Era-r 
peradores cristianos hacia la Iglesia quiso 
conceder á sus ministros, sin que desdiga 
en nada á su sagrado ministerio ; y en es- 
te sentido debe entenderse el capítulo guía 
nos, de testamentis, y no en el que quiere 
Gómez, cuando por otra parte no hay canon 
ninguno que derogue dicho privilegio. El 
derecho real de las partidas es tan termi- 
nante en este punto, que en la ley 3.“, tí- 
tulo 21, partida 1.*, no contentándose con 
decir que los clérigos puedan testar del pe- 
culio adventicio, lo estiende al peculio pro- 
fecticio (en lo que no se aparta de lo dis- 
puesto en la citada novela •123) por estas 
palabras: é otrosí , pueden los clérigos fa- 
cer testamento de las cosas que les dieren 
sus padres, ó de lo que ganaren de otra 
parte, siendo en su poder de ellos; cuyas 
lílcimas palabras denotan que pueden tes-r 
tar de las cosas dichas aun estando en po- 
der de sus padres, pues el que Jas adqui- 
riesen ó no estando en poder de sus padres 
es una circunstancia que nada importa par- 
ra que pudiesen testar de ellas después de 
la muerte de sus piidres. Las posteriores 
leyes, reales guardan un profundo silencio 
en este punto, estendiéndose solo á señalar 
la legítima de los padres en la succesion 
*de los hijos, y á conceder Ja facultad de 
testar á los hijos de familia , sin hacer la 
menor mención de los clérigos: de todo lo 
cual se colige evidentemente que el privilegio 
de poder testar, concedido á los clérigos por 
derecho civil , no derogado por el derecho 
canónico, y confirmado por el real de l.is par- 
tidas, sin que por las posteriores leyes rea- 
les se innove nada en el particular, se con- 
serva hoy en el día en la misma tuerza y 
vigor que le dió el derecho civil; y si es- 
tas razones no parecen suficientes á los au- 
tores de la contraria para afirmar que el 
clérigo hijo de familia puede testar, debe- 
rán manifestarnos qué otro 'fundamento tie- 
nen para asegurar que el hijo de familias 
no puede testar del usufructo de los bienes 
adventicios, sino porque por derecho ci- 
vil goza el padre el usufructo de dichos bie- 
L2 



net ; por derecho real de las partidas se les 
confirma á los padres el mismo goce, y por 
las posteriores leyes reales quieren (sm hi i- 
damento ) que no se haya innovado nada 
en este punto , pues en sus escritos Gre- 
gorio Lope*, Pinilo, Diego Perez, Tello, Pe- 
ralta, Rojas, Molina, Mierez y Matienzo no 
espresan otros; y si el derecho civil, con- 
firmado por las leyes de partida y no cor- 
regido por las últimas leyes reales, ha s do 
bastante para conservar á los padres hasta 
nuestros dias el usufructo en los bienes ad- 
venticios de los hijos de familia, ¿por que 
razón este m'smo derecho civil, con las mis- 
mas conformacioaes del derecho real, no 
será suficiente á mantener á los clérigos hi- 
jos de familia en posesión de su privilegio 
de poder testar de los bienes adventicios 
adquiridos después de las órdenes? Nótese 
que como por la ley 5.*^ solo se igualan los 
hijos de familia á los emancipados en cuan- 
to á la facultad de testar, aunque por la 
6.^ se conceda -que pued.m disponer ínter 
vivos de la tercera parte de sus bienes, se 
debe limitar esta facultad á los emancipa- 
dos , de quienes particularmente habla esta 
ley, sin estenderla á los hijos de familia, 
que por la ley 7.^ ff. de donationibus , se 
les prohíbe el hacer donaciones, y lo mis- 
-mo por la ley 3.*^, tít. 4.°, partida 5.*, y 
generalmente por la ley 8.*, cap. de bonis 
qui liberis^ se les impide la enagenacion de 
cualesquiera bienes en que tenga el padre 
el usufructo, á no set que dé su consenti- 
miento. Asi lo siente Cervantes en la ley 
5.* de Toro, número 57. 


Ley VII de Toro', es /rr4.*, tit. 8.®,' 
lib. 5.® de la Recopilación. 

El hermano para heredar abintestato á 
su hermano no pueda concurrir con los pa- 
dres ó ascendientes del defunto. 


COMENTARIO 

á la ley !?■ de Toro. 

1 Dispone la presente ley que el he 
mano para heredar abintestato á su hei 
mano no pueda concurrir con los padn 
ó ascendientes del difunto, que es lo mi 
mo que decir que los padres y abuelos e 
cluyen al hijo ó nieto de la herencia abir 
testato de su hermano. 

2 Como por derecho civil se hallal 
ordenado que los hermanos coacurriest 


por Iguales partes con sus padres á la suc- 
cesion intestada del hermano, según el ca- 
pítulo 2.® de la novela 118, las leyes de 
partida, conformándose con esU disposición 
del derecho civil en la 4.®, tít. 13, parti- 
da 6.% admitían á los hermanos juntamen- 
te con los padres á la succesion intestada 
del hermano. Pero el fuero real en la ley 
1.» tír. 6.“ , lib. 3.° , apartándose de la dis- 
posición del derecho civil, llamaba sola- 
mente á los padres á la succesion del hijo, 
y solo en el caso de que faltasen los as- 
cendientes podían los hermanos succeder á 
los hermanos. Para evitar la duda que po- 
día originarse de cuál de estas dos leyes 
de partidas y fuero real .debia seguirse 
en la decisión de las causas , tuvieron por 
conveniente los Reyes católicos aclarar este 
punto en la presente ley , escluyendo á los 
hermanos de concurrir con los padres á la 
succesion abintestato del hermano , cuya 
declaración era consiguiente á lo dispuesto 
en la ley que antecede, que tanto ex tes- 
tamento corno abintestato quiere que los 
padres sean legítimos herederos de sus hi- 
jos ó descendientes. 

Ley VIII de Toro’, es la 5.^, tit. 8.®, 
lib. 5.° de la Recopilación. 

Mandamos que sucedan U)s sobrinos con 
los tios abintestato á sus tios, in stirpem y no 
in capita. 

COMENTARIO 

á la ley 8.^ de Toro. 

1 Dispone la presente ley que los sobri- 
nos con los tios sucedan ?n stirpem, y no por 
cabezas en la herencia intestada de sus tios. 

2 Como esta ley es la primera que ha- 
bla de la representación en las sucesiones 
hereditarias, no será fuera de propósito ma- 
nifestar qué sea representación, su origen 
y los efectos que causa. 

3 La representación, según Robles en 
el cap. 3.® del libro 1.® de su tratado de 
representación, no es otra cosa que un de- 
recho por el cual el hijo es llamado á la 
sucesión de sus ascendientes en lugar de su 
padre perpetuamente, ó á la de sus tios en- 
tre los trasversales. De esta definición apa- 
rece que la representación en la línea rec- 
ta se ha de considerar perpetua ó estensi- 
va á cualquier gr^do, por distante que sea, 
en que se halle el descendiente al tiempo 
de la muerte del ascendiente á quien ha de 



suceder , y que en la línea colateral está 
reducida y limitada á los hijos de los her- 
manos , ó lo que es lo mismo al tercer 
grado de consauguinidad. La causa de ha- 
berse establecido la representación en la 
línea recta se presume que ha sido, la sui-, 
dad, ó el derecho que teman los descendien- 
tes de ser admitidos á la herencia de sus 
ascendientes, según Robles en el cap. ó.“- del 
mismo libro, ninnero í.“ y ; pero poco, 
importa saber indagar la causa ’reniota de 
la representación con tal que no se dude de 
sus electos, 

4 También disputan los autores sí la 
representación se ha introducido por fic- 
ción ó por privilegio , cuya duda la tengo 
por bien ocios . é impertinente, pues en rea- 
lid.rd toda ficción es privilegio, aunque no 
todo privilegio es ficción. Que la ficción sea 
privilegio se convence, porque esta solo se 
establece por la ley, y para los casos espre- 
sados por la misma , Cí>mo lo reconoce Ro- 
bles en el cap. ó ® del lib, , número 6 
y 7; y en la novela 1 18, cap. 5° espresa- 
meute la lUma el Emperador Justiqiaaq 
privilegio. 

5 Lomo tengo por defectuosa la defi- 
nición que da RojLs á la representación, 
por coiiiuLidiise en ella el caso de suceder 
el nieto por representación 6 por proximi- 
dad de grado , como manifestaré después, 
digo que la representación es un derecho 
por el cual sucede el hijo en lugar de su 
padre per^jetuameiite en la línea recta, y 
en la trasversal hasta el tercer grado para 
dividir la liereacia del ascendiente con los 
demás coliercderos de grado mas próximo 
en la linea colateral, y en la recta de gra- 
do ma, p.oxiino, ó nías remoto ó igual. 

f) Se ha diclio que el que represen- 
ta sucede en lugar y gr.¡do de su pa- 
dre para dividir la herencia con otros co- 
herederos , porque donde no hay concur- 
reuciu de herederos no puede tener lugar 
a ^^epresentacloii , y por esta particularidad 
la sucesión por representación 

d ^ a sucesión por proximidad de grado, 
que Ver ifica cuando faltando el padre su- 
ce e e nieto, como descendiente único del 
abue o, en U herencia de este; en cuyo ca- 
so el nieto es llamado á la sucesión por de- 
recho común, á causa de ser el pariente de 
g.ado mas próximo del finado, y por esta 
razón advierte juiciosa y oportunamente el 
señor Castillo en el libro 3. o, cap. 19, hú- 
mero 31 , que muerto ó quitado el padre 


de enmedío suceden los nietos en lugar 
herederos suyos , ' porque nadie les prece- 
día, y entonces no, se reponían en el grado 
de su padre , porque no era necesario á 
causa de que los herederos suyos son lla- 
mados en primer lugar á la herencia del 
intestado, SS. 1, inst.' de heredtbusj de que 
infiere que una cosa es suceder en lugar de 
heredero suyo, y otra muy diversa repo- 
nerse en eL grado que su padre tuvo. Lo 
mismo sucede en el caso del sustituto á' una 
herencia. Si premuere el instituido, ó no 
quiere admitir la herencia, entre el sustituto, 
no á representar la persona del instituido, 
con quien ninguna correlación tiene , sino 
en virtud del llamamiento propio y pecu- 
liar que le hizo el testador para el caso de 
que el instituido no fuese heredero. . 

7 La distinción propuesta por el señor 
Castillo entre entrar de heredero suyo y 
reponerse en el grado que tuvo su padre 
la repite Robles, libro l.°, cap. 6.°, nú- 
mero 12. 

8 Se ha dicho también que por la re- 
presentación en la línea, colateral se suce- 
de con el de grado mas próximo, poi*que 
en virtud de ella los sobrinos que están ea 
tercer grado suceden coa los tios que estaa 
en segundo. 

9 Se ha dicho igualmente que en la 
línea recta en virtud de la representación 
se sucede con los de grado mas próximo, 
como cuando concurre el nieto con sus 
tios á la herencia del abuelo, ó con los de 
grado mas remoto , como se verifica cuan- 
do los nietos descendientes de un hijo su- 
ceden con los viznietos descendientes de 
otro hijo del abuelo común; y finalmente 
que pueden suceder con los de grado igual, 
como sucede cuando los nietos, hijos de di- 
yersos padres, suceden entre sí, ó concur- 
ren á la herencia del abuelo, como todo 
lo dicho se convence del §. 6.® y i5 de 
hereditaíibus qua abintest. instit. , .y dd ca- 
pítulo í.° y 3.® de la novel. i 118. Lo 
mismo se estableció en la ley 7.% tít. 6° , 
lib. S.° del fuero real en cuanto a la suce- 
sión en la línea recta, y en la ley 3.®, ti- 
tulo 13, pág. 6.* , y aunque en la repre- 
sentación en la línea colateral no se encuen- 
tra una decisión positiva que Ja establezca 
por nuestro derecho real dej fuero juzgo, 
ni del real, pues asi la ley 8.®, tít. , 
lib. 4.° del fuerojuzgo, como la 13, tít. 6,° , 
lib. S,° del fuero real, únicamente dispone 
que cuando los sobrinos coucurren entre si 
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á la herencia 3e su tío la divídan por ca- 
bezas y no por estirpes ; lo que en realidad 
no es establecer la representación, sino su- 
ponerla y declarar el caso en que no deoe 
tener lugar , y sí la única decisión positi- 
va que tenemos en este punto es la de la 
ley 1 % tít- 13, pág. 6.% y la presente. 

iO He di cho que por la representación 
sucede el hqo en lugar y grado de su pa- 
dre perpetuamente en la línea recta, por- 
que en ella no se coarta ni limita la su- 
cesión á' ningún grado, como lo prueba Gó- 
mez en el tomo de sus varias, capí- 
tulo , número 15 , donde podrá verse. 

1 l Consiguiente á estos electos de la 
representación se ha dudado si en virtud 
de ella deberá el nieto, que habiéndose abs- 
tenido' de la herencia de su padre concur- 
re por representación á la de su abuelo, 
traer á colación los bienes que aquel reci- 
bió de su padre. 

12 Esta duda la propone en términos 
espresos Febrero en el iib. 2.° , cap. 3.° , 
§. 1." , número 26 y siguientes de los cin- 
co juicios, y dice que la dificultad consiste 
en saber si el nieto entra á suceder á su 
abuelo por su propio derecho y persona, ó 
por la de sus padres representándolos, 
y afirma que muchos legistas, impresiona- 
dos y preocupados de la representación in- 
ventada por derecho positivo, tropiezan en 
ella, y antes de proceder á su resolución 
suponen lo primero que el nieto no entra 
á suceder á su abuelo en lugar de su pa- 
dre por ficción de la ley , ni por esta se 
pone en él , ni ocupa el primer grado, si- 
no porque muerto su padre se halla el pri- 
mero , y nadie le precede, y asi no le re- 
presenta, porque la representación verdade- 
ra, dice, se verifica en los transversales íita- 
yorazgos y fideicomisos, y no en los legíti- 
mos descendientes, que entran por su pro- 
pio derecho á heredar á sus ascendientes. 
Esta suposición de Febrero envuelve y con- 
tiene varias equivocaciones y errores. 

43 No es cierto que el nieto cuando 
entra en lugar de su padre para dividir la 
herencia de su abuelo con sus tíos ú otros 
descendientes no venga á ella por ficción 
de la ley ó representación, pues si no fue- 
ra por medio de esta el concederle el lu- 
gar y grad-o que tenía su padre, no se le ad- 
mitirla á la sucesión ni se le reputaría co- 
mo de primer grado , porque precedién- 
0 e sus tíos cómo de grado mas próximo, 
'Qi el meto podría decirle que era descen- 


diente de primer grado, ni de consiguiente 
qJe nadie le precedía, por ser constante c 
indudable que los tíos, como hijos, están en 
grado mas próximo que los nietos al abuelo. 

H Es también utia notoria equivoca- 
ción decir que la representación verdadera 
solo se verifica en los trasversales mayoraz- 
gos y fideicomisos, y no en los legítimos 
descendientes que entran ú heredar por de- 
recho propio, por ser a todas luces cKiro 
que la representación verdadera es la que 
se observa en la linea de los descendientes, 
y tan antigua que trae su origen de las 
leyes de las doce tablas , como después se 
manifestará, y que á imijacion de la re- 
presentación de la línea recta ó de los des- 
cendientes se introdujo la de la línea co- 
lateral, ó de trasversales por el Emperador 
Justiniano en el cap. 3.° de la novela í 18, 
mas de diez siglos después que se recono- 
cía y observaba la representación en la lí- 
nea recta. 

í 5 Habiendo manifestado las equivoca- 
ciones padecidas por Febrero acerca de la 
representación , de que corresponde tratar 
en el presente Comentarlo , me abstengo 
de e.xaminar la decisión de la duda pro- 
puesta, por pertenecer á la materia de co- 
laciones de que trataré eii la ley 29, don- 
de me haré cargo de dicha duda. 

16 Visto ya los efectos que causa la re- 
presentación, resta manifestar su origen ó 
establecimiento. Este tuvo principio en la 
ley de las doce tablas, pues aunque en nui- 
guno de los fragmentos que se han recogi- 
do por los jurisconsultos, y en especial por 
Jacobo Gotofredo, no encuentra ninguno 
que espresamente ordene la representación 
de los hijos á los padres, sin embargo cons- 
ta por aserción del Emperador Justiniano, 
en el lib. 3.“, tít. 1.'’, §. i5 , que la ley 
de las doce tablas, muerto el hijo, llamaba á 
los nietos ó nietas, viznietos ó viznietas á 
la sucesión del abuelo , 6 en lugar de su 
padre ; y para que no se pueda dudar que 
esta sucesión era por representación dice 
mas abajo en el mismo párrafo , que la an- 
tigüedad ( entendiendo por esta palabra la 
ley de las doce tablas) había establecido que 
entre los hijos y nietos de hijo se dividie- 
ra la herencia, no por cabezas sino por 
estirpes. 

17 Por este testimonio del Emperador 
Jqstinlaao aparece , no solo que se estable- 
ció la representación por la ley de las doce 
tablas, sino que dá motivo á creer que 



en su tiempo existían estas. 

i 8 Aunque tenemos un testimonio mas 
convincente, por ser de tiempos anteriores 
en mas de dos siglos al Enip^tador Jus- 
tiniano, y es la ley 3.% cap. de íuh et le- 
giíimis, que es de los Emperadores Dio- 
cleciano y Maximiano, en que espresaraen- 
te afirma que el hijo del que muere abin- 
testaro , y el nieto de otro hijo que pre- 
murió estando ambos bajo la patria potes- 
tad, suceden igualmente, según evidente- 
mente se estableció por la ley de las doce 
tablas. 

i9 No se opone á lo dicho el haber 
perecido las leyes de las doce tablas en el 
incendio que causaron en Roma los Galos, 
por ser constante que se recogieron y re- 
novaron segunda vez todas ellas, de forma 
que quedaron . tan íntegras y completas co- 
mo estaban antes ; lo que se conoce por el 
docto comentario que hizo á las leves de 
las doce tablas el lamoso jurisconsulto Cayo, 
que floreció en el siglo II en tiempo del 
Emperador Adriano, y aun sobrevivió á su 
sucesor Antonino Pío , según observa Hei- 
neccio en la Historia de las antigüedades 
romanas, §. 313, cuyas leyes se conserva- 
ron íntegras hasta el siglo VI, en que pe- 
recieron por la irrupción de los bárbaros, 
como lo afirma el mismo Heineccio en el 
§. de dicha historia. 

20 Terrason, en la Historia de la ju- 
risprudencia, §. 1." de la 2.^ parte al fin, 
es también de opinión que las leyes de las 
doce tablas subsistían poco tiempo antes de 
Justiniano, y presume se perdieron en el 
siglo VI. 

21 No es disimulable la equivocación 
que padece Heineccio en la nota que po- 
ne á Vinnio , §. l.°, tít. l.°, lib. 3.° de 
las Instituciones, donde afirma, con refe- 
rencia á Jacobo Gotofredo en la tabla 5.% 


que no es cierto que en las leyes de las 
doce tablas se estableciese alguna que pro- 
P>a y especialmente dispusiese acerca de 
la sucesión de los herederos legítimos que 
se llaman suyos, siendo asi que el citado 
Gotolredo en el cap. 2.° del Comentario 
á la tabla 5.»- repetidas veces afirma, que 
á la herencia de los intestados eran lla- 
mados en primer lugar los descendientes 
legítimos. 

22 También se conoce esta verdad de 
los testimonios que se han referido de los 


Emperadores Diocleciano y ^daximiano y 
de Justiniano, que aseguran la representa- 
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cion en la línea recta por disposición de 
las leyes de las doce tablas, pues como el fin 
de la representación sea poner al descen- 
diente de grado remoto en lugar del que 
estaba en próximo, si este no tenia dere- 
cho por la ley para heredar á su ascen- 
diente, era escusado que la ley de las doce 
tablas hubiera dispuesto que su descendien- 
te entrase en su lugar representando su per- 
sona para dividir la herencia con los que 
eran de grado mas próximo. 

23 Como la decisión de esta ley es en 
todo conforme á lo dispuesto por derecho 
civil y por el real, han creído algunos glo- 
sadores que por ella se estendia la repre- 
sentación en la línea colateral mas allá del 
tercer grado, 

24 Antonio Gómez, que tampoco se 
conforma con el sentido literal de la ley, 
aunque desprecia esta esposicion por ser 
contraria al derecho civil , que ng estiende 
la representación en la línea colateral mas 
allá del tercer grado , se ha imaginado 
acertar y señalar el fin á que se dirije la 
presente ley, aunque por error ó inadver- 
tencia del que la esfendió (dice) se varia- 
ron 6 equivocaron las palabras. 

25 Quiere este autor que la ley se 
formó para resolver la cuestión disputada 
entre Azon y Acursio , á saber , si cuando 
á la sucesión del tío concurrían solamente 
sobrinos, hijos de dos ó mas hermanos, se 
había de hacer la división por cabezas o 
por estirpes : lo primero defendía y afir- 
maba Azon, y lo segundo Acursio; y dando 
aun mas estension a su conjetura se per- 
suade y se presume que la decisión reca- 
yó á favor de la opinión de Acursio. Lo 
mas particular de esta conjetura es, que 
toda ella se funda en la única razón de 
que para resolver una cuestión tan intrin- 
cada y difícil era precisa é indispensable 
una decisión real que la declarase. 

26 ¿Quién no creerá al ver que se es- 
plica asi un autor de tanto juicio, que nues- 
tras leyes reales han guardado en este pun- 
to el mas profundo silencio? Pero ha sido 
tan al contrario, que desde el origen de la 
Monarquía española decidieron nuestras le- 
yes la cuestión propuesta á favor de Azon, 
admitiendo á los sobrinos á la sucesión del 
tio por cabezas, y '•si vemos se determi- 
nó en la ley tít. 2.®, lib. 4.9 del fuero 
juzgo. El fuero real en la ley 13, tít. 6.“, 
libro 3.®, confirma la ley del fuerojuzgo, 
y las partidas en la ley 5.*, tít. 13, par- 



tida 6.*, corroboran la ley del fuero real; 
y después que los tres mas famosos cuer- 
pos de nuestra legislación espano a , guar- 
dando en este punto una contormidud que 
rara vez se encuentra en otras materias, re- 
solvieron laduda que podía haber por dere- 
cho civil , cree el citado autor que nuestra 
lev, se hizo con el fin de terminar la espre- 
«ada duda, y al mismo tiempo confiesa que 
ínterin que el Príncipe no declare nuestra 
ley, debe seguirse lo dispuesto por el fuero 
real y partidas, que es lo mismo que decir 
que se- observe la opinión de Azon , pues 
en dichas leyes se declaró en términos es- 
presos , que concurriendo los sobrinos en- 
tre sí á la herencia del tío se habia de su- 
ceder por cabezas y no por estirpes. 

27 Si por la ley del fueiQ real y de las 
partidas está resuelta la duda entre x'\zon y 
Acursio , como lo reconoce Gómez cuando 
encarga la observancia de estas leyes, ¿qué 
motivo habia p.ira presumir que por esta 
ley de Toro se quiso declarar la misma 
duda? ¿Ni qué necesidad puede imaginarse 
de que el Príncipe declare la presente ley, 
que habla de un caso en que todos convie- 
nen , á saber , que concurriendo los sobri- 
nos con los tíos , han de dividir la heren- 
cia por estirpes y no por cabezas? 

28 Parece escusado que nos detenga- 
mos á proponer los fundamentos de las dos 
opiniones después de una decisión tan ter- 
minante y positiva de los tres cuerpos de 
leyes naturales que se han citado, y asi solo 
diré á favor de la decisión de estas leyes, 
que el derecho de representación que dió 
Justiniano en el capítulo 3.° de la nove- 
la í 1 8 a los sobrinos hijos de hermanos, fue 
un privilegio para en caso que concurriesen 
con los tios á la sucesión de otro tio , cu- 
yas palabras parece conveniente insertar 
aquí por ser demasiado claras y decisivas: 
si autem defuncti fratres faerint , et alterius 
fr atris aut sororis premortuorum filii^ voca- 
buntur ad hereditatem isti , cum de paire et 
matre thiis masculis , et foeminis , et quanti- 
cumque fuerint , tantam ex hereditate perci- 
pient portionem , quantum eorum parens futu~ 
rus esset accipere si superites esset. 

29 Como por estas palabras se mani- 
fiesta el derecho de representación que 
el Emperador Justiniano concedió á los so. 
brinos hijos de hermano para .concurrir con 
Jos tios hermanos del difunto , se infiere y 
deduce' clarameíite que en el caso* que el 
difunto no deja hermanos , y sí . sobrinos 


hijos de estos , cesa el derecho de repre- 
sentación , y deberán partir la herencia por 
cabezas y no por estirpes, por no verificar* 
se el caso para que se les concedió el dere- 
cho ó privilegio de representación , que fue 
para cuando concurriesen a la herencia con 
sus tios ; y cesando la causa del privilegio 
debe cesar este y sus efectos , y mucho mas 
en el caso presente , que vendría á hacerse 
perjudicial á los mismos que se les concedió, 
pues sucedería que el mayor numero de so- 
brinos hijos de un hermano no tendría mas 
parte en la herencia del tio que la que saca- 
ría un solo sobrino hijo de otro hermano, 
siendo asi que todos estaban en un mismo 
grado, y por lo tanto debían partir la he- 
rencia por iguales partes ó por cabezas, co- 
mo se dispone en la ley 2.* , ff. § ha:c he~ 
redilas de suis et legitimis heredibus ; y es la 
razón porque entonces vienen á la sucesión 
por derecho propio, esto es, por parientes 
de grado mas próximo , en cuyo caso no 
tiene lugar la representación, que nunca se 
verifica en la línea colateral entre parientes 
de grado mas próximo , pues teniendo el 
llamamiento de la ley , era escusado el de- 
recho de representación , que como queda 
manifestado es un privilegio , en virtud del 
cual se le concede al que es de grado mas 
remoto concurrir á la división con otro de 
grado mas próximo. 

30 Mas útil y dificil resolución es la 
duda que suscitan los comentadores del de- 
recho civil , y que pasan en silencio nues- 
tros autores patrios que tratan de las su- 
cesiones intestadas con arreglo al derecho 
real , y consiste en si cuando concurren hi- 
jos de varios hermanos del difunto á escluir 
á un tio de este , ó á un medio hermano 
del mismo., como en realidad lo esc luyen, 
según se dispone en el capítulo 3 ° de la 
novela 118 , y en la ley 5.®, tít. 13 , par- 
tida 6.% que espresamente ordena la esclu- 
sion de medio hermano , por los hijos de 
los hermanos enteros, y la ley ó.^ dd mis- 
mo titulo , que tácitamente prefiere los hi- 
jos de hermano al tio del difunto, deberán 
los sobrinos dividir entre sí la herencia por 
cabezas ó por estirpes. 

3Í_ Cujacio en la Parat. C. de legitim. 
heredibus , y Vinnio en el libro 2.° de sus 
selectas cuest. 29 examinan esta duda, y son 
^ e sentir que en los dos casos espresados, 
Igualmente que cuando concurren los so- 
brinos con un hermano de su tio , han de 
dividir la herencia por estirpes y no por 



cabezas j poc lo que afínna Cujacío que 
fuera de estos tres casos no se admita la 
representación en la línea colateral , en la 
que á diferencia de lo que sucede en la línea 
recta , siempre el pariente de grado mas 
próximo escluye al mas remoto, y la heren- 
cia se divide por cabezas y no por estirpes* 

32 V'innio , que se dilata mas en este 
punto, alega entre otras razones, que asi 
como los hijos de hermanos escluyen por 
representación de sus padres al medio her- 
mano y tio del difunto , siendo el primero 
de grado mas próximo que ellos , y el se- 
gundo de igual grado que los mismos , del 
mismo modo deben dividir la herencia por 
representación de sus padres , y de consi- 
guiente deben suceder por estirpes y no 
por cabezas. 

33 Contraída esta duda á nuestro de- 
recho real, sin embargo de que no han he- 
cho mención de ella ni Ay ora ni Febre- 
ro , ni el que después lo ha reformado, 
soy de sentir que en los dos casos referidos 
deben dividir la herencia los hijos de los 
hermanos difuntos por estirpes y no por ca- 
bezas , y me fundo principalmente en que 
asi como escluyen por representación de 
sus padres al tio y al medio hermano del 
difunto , del mismo modo deben suceder 
por representación , por ser un principio 
sentado que por el deieeho mismo que uno 
esduye á otro de la sucesión es adniiclvdo á 
ella, como se vé en el caso de que uno es- 
ciuya á otro por proximidad de grado, que 
entonces sucede por la misma proximidad, 

34 No ha faltado algún espositor mo- 
derno de las leyes de Toro, que en la 8.% 
haciéndose cargo de la duda propuesta, 
pretende usar del temper.amento de decir 
que aunque los hijos de ios hermanos es- 
cluyan por representación de sus padres al 
medio hermano y tio del difunto , ellos 
cutre sí dividen la herencia por iguales 
partes y no por representación j de forma 
que la representación la admite paca la es- 
clusion, peco no para la división; pero esta 
distinción 6 temperamento claudica por el 
principio establecido arriba , de que el de- 
recho de suceder debe ser el mismo que el 
de escluír , y como este les compete á los 
hijos de los hermanos por representación 
de sus padres , por el mismo derecho de 
representación deben suceder en la heren- 
cia. Esto mismo se observa en la sucesión 
de los mayorazgos, que el llamamiento de 
uno es esclusjon de otro , porque el dece- 
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cho que uno tiene para suceder escluye á 
los demas. 

3 S Conviene advertir aquí que la re- 
presentación en los 'dos casos comprendi- 
dos en la duda tiene la particularidad de 
escluir de la sucesión al tio y medio her- 
mano del difunto , en lo que se diferencia 
de la representación que comunmente rige 
en las sucesiones hereditarias, pues en una y 
otra línea recta y colateral no se dirige á 
escluir , sino á concurrir , para dividir la 
herencia con otros. 

36 No será fuera de propósito poner 

aqui un resúmen del órden que se observa 
en nuestro derecho real en las sucesiones 
abintestato de los parientes legítimos , asi 
en la línea recta de descendientes como en 
la colateral. ^ 

37 En la línea recta de descendientes, 
es principio sentado que deben suceder á 
sus ascendientes in iufinitum , que es decir 
sin limitación de grado por remoto que sea, 
ley 3.* , tít. < 3 , partida 6.^ 

38 En la línea colateral solo se entien- 
de la sucesión de los parientes hasta el dé- 
cimo grado , y se observa como regla ge- 
neral que el pariente de grado mas pró- 
ximo es preferido en la sucesión á todos 
los demas, no dejando hermano ó hijo de 
hermano el difunto , ley ó.* , título Í3, 
partida 6-* 

39 Por esta razón los hijos de los her- 
manos concurren con los tíos, sin embargo 
de estar en un grado mas remoto; á dividir 
la herencia del no , representando la per- 
sona de sus padres ^ y por igual razón los 
hijos de los hermanos en representación de 
sus padres escluyen de la herencia del tio, 
como se ha dicho , al medio hermano de 
este y al tio del mismo , sin embargo de 
que el primero está en grado mas próximo 
que ellos , y el segundo en igual. 

40 Otro caso hay en que un pariente 
escluye á otro de igual grado , á causa del 
mayor parentesco y conjunción que tiene 
con el difunto , como sucede cuando que- 
dan dos hermanos , uno de padre ó madre 
solamente , y el otro de ambos , en cuyo 
caso este hermano por el doble parentesco 
que tiene con el difunto escluye de la he- 
rencia al que solo lo és de padre ó madre, 
sin embargo de que ambos están en igual 
grado de parentesco , ley 5.* eodem titulo. 

41 Si los hermanos que deja el difunto, 
unos lo son de parte de padre y otro de ma- 
dre , cada cual heredará aquellos bienes que 
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provienen de la parte de donde le dimana el 
parénre'sco , y asi los hermanos de parte 
de padre heredarán los bienes que prove- 
nian de este , y los de madre los que ba- 
bian procedido de esta, y los bienes que el 
difunto hubiese adquirido por sí los par- 
tirán por iguales partes, ley ó.*, eodem. tít. 

42 No habiendo parientes colaterales 
legítimos dentro del décimo grado, la mu- 
ger y el marido se heredarán mutuamente, 
y eii . defecto .de ellos entra á suceder la Cá- 
mara del Rey ‘según la citada ley 6.^ 

43 Por la ley 11 , tít. 2.°, lib, 4.°;del 
fuero juzgo el marido y la muger se suce- 
dían mútuainente siempre que no dejaban 
parientes dentro del séptimo grado. 

44 Se duda con harto fundamento si 
tanto la ley del fuero como la de la parti- 
da han sido derogadas por la ley 12 , tí- 
tulo 8.0 , lib, 5.° de la Recopilación , que 
es de don Enrique III , en la que se orde- 
na que si el que muere sin testamento no 
deja parientes, herede los bienes la Cáma- 
ra del Rey, en donde ninguna mención ha- 
ce del marido ni de la muger , lo que ha 
sido causa de que los autores opinen unos 
por la derogación y otros contra ella; pero 
si se atiende á que dicha ley habla de meros 
parientes , sin limitación de grado ó espre- 
sion de cualidad , parece mas fundado decir 
que no se derogó por ella la ley de partida. 

45 Aumenta esta conjetura la realcé- 
dula deJj^e Octubre de 1766, que hablan- 
do de ^Rbienes mpstrencos dispone que 
ios biei^Bde los que mueren sin testamen- 
to , y no dejan parientes conocidos, se ad- 
judiquen á la real Cámara , con arreglo á 
las leyes que cita , y una de ellas es la de 
la partida, y no era regular que fundase el 
derecho de la real Cámara á los bienes de 
los que no dejaban parientes conocidos en una 
ley que queria derogar, porque daba la pre- 
ferencia á estos bienes al marido y muger. 

46 En lo que ciertamente . se derogó 
la ley de partida fue en la parte de su dis- 
posición que estendia el parentesco hasta 
el décimo grado , pues por la ley 9.^ , tí- 
tulo 10 , lib. 1.® de la RecopUaclon, que e» 
de los Reyes católicos , se ordenó que si, 
los que morían sin testamento no dejaban 
parientes dentro del cuarto grado , pudie- 
sen los tesoreros de cruzada demandar sus 
bienes ; y posteriormente en la instrucción 
de 25 de Agosto de 1786 concerniente á 
los ablntestatos , mostrencos y vacantes , en 
el capítulo 7.0 se limitó igualmente el dere- 


cho de los parientes para heredar á los que 
habían muerto sin testamento al cuarto gra- 
do ; lo que debe entenderse por la coinpu- 
tacion canónica , que equivale al octavo , y 
no por lo civil ; cuyos bienes por dicha 
instrucción se aplican á la construcción y 
reparación de caminos. 

L;y. IX de Toro ; es la 7.^ , 8 .®, U- 

bro 5.0 de la Recopilación. 

Los hijos bastardos ó ilegítimos , de 
cualquier calidad que sean, no puedan ne— 
redar á sus madres .ex testamento ni abin- 
testato en caso que tengan sus madres hi- 
jo ó hijos ó descendientes legítimos; pero 
bien permitimos que Ies puedan en vida ó 
en muerte mandar hasta la quinta parte de 
sus bienes, de la cual podrían disponer por 
su ánima é no mas ni allende ; y eti caso 
que no tenga la mugjer hijos ó descen- 
dientes legítimos, aunque tenga padre ó ma- 
dre ó ascendientes legítimos, mandamos que 
el lijo ó lijos ó descendientes que toviere, 
naturales ó espurios , por su órden é gra- 
do les sean herederos legítimos ex testa- 
mento é abintestato : salvo si los tales fi- 
jos fueren de dañado é pugnible ayunta- 
miento de parte de la madre , que en tal 
caso mandamos que no puedan he red ir .i 
sus madres ex testamento ni abin[e.-.t.,to. 
Pero bien permitimos que les puedan en 
vida ó en muerte mandar hasta ja quinta 
parte de sus bienes é no mas de la que 
podían disponer por su ánima; y de la laí 
parte después que la nbieren puedan disponer 
en su vida ó al tiempo de su muerte los 
d.ichos h'jos y legítimos como quisieren. Y 
queixnnoi y maiulamos que .entonces se ea- 
tiend.H é diga dañado é punible ayunta- 
miento cuando la madre por el tal avunta- 
miento incurriere en pena de muerte na- 
tural. Salvo íji fueren los hijos de clérigos 
o íkires ó l'reilcs , ó de monjas profesas, 
qtic en tal caso, aunque por el tal ayunta- 
miento no incurra la madre en pena de 
muerte, maudamos que se guarde lo con- 
tenido en la ley .que hizo e¡ seño;' Rey don 
Juan el I en la ciudad de Soria, que fa- 
^a sobre la succesion de los hijos de los 
clérigos. 

COMENTAIUO : 

,á la Ley 9i“ de Toro, 
i Dispone la presente ley que los hi- 
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jos Ilégílímos, (3e cualquier calidad qüé sean, 
no puedan heredar á sus madres ex testa- 
mento ó abintestato, teniendo dichas sus 
madres hijo ú bijós, ó descendientes legíti- 
mos j pero no se les prohíbe que puedan 
en vida ó en muerte mandarles hasta la 
quinta parte de sus bienes. En caso en que 
las madres no tengan hijos ó descendientes 
legítimos, aunque hayan padre ó madre ó as- 
cendientes legítimos, los hijos ilegítimos que 
tuvieren, bien sean naturales ó espurios, por 
su orden y grado sean herederos forzosos le- 
gítimos ex testamento y abintestato de sus 
madres , á no ser que dichos hijos sean na- 
cidos de damnado y punibie ayuntamien- 
to de parte de madre , que en tal caso no 
podrán heredarla ex testamento ’y abintes- 
rato, aunque se les permite que puedan 
dejarles por via de manda en vida ó en 
muerte hasta la quinta parre de sus bienes, 
de la cual puedan disponer libremente en 
vida ó en muerte los espresados hijos ile- 
gítimos. Declara tamb'en la- ley, que hijo 
de damnado y punible avuntamiento se en- 
tienda y d’ga aquel que nace de madre que 
incurre en pena de muerte natural por el 
referido ayunt.- miento , á n'ó ser que i'ueseii 
hijos de clérigos ó frailes, ó frelles, ó mon- 
jas profesas^ qtie entonces , aunque ia ma¿ 
dre no incurra en pena de muerte; manda la 
ley que se guarde lo dispuesto en !a que 
hizo ci señor Rey don Juan I en ia ciud.^d' 
de Soria, que habla de la sucesión tíe lor 
hijos de los clérigos. ’ . ■ 

i? Cinco son los puntos ó partes que' 
comprende la disposición de la ley: en la 
primera se inhabiUta á los hijos iiegíti- 
mos de poder ser herederos de sus madres' 


ex testamento ó abintesfntcr t'eoiendo estas 
hijos ó descendientes legítimos: ‘en la se- 
gunda se los declara por herederos itecesa-i 
nos y legítiinós no tehiéndó' sus madres 
hijos ó descendientes iegítím'os : en 'la tér-- 
cera propone la escepckiti- -íde la regla an- 
tci^fdente reducida á' qué no' tenga kigat la 
«.-«presada regla cuando los 'hijos son nact 
dos de dánmado y p'urttblé- ayuntamiento 
de parte de madre ; en -lia-'-cuarta- decikrá-’ 
que hijos se deben lentehdcri nacidos dé" 


damnado y punible ayuntáhiletiro : ert ‘tó-’ 
quinta esceptua de lá; dtcluracion antece- 


dente a- los hijos de clérT^s^. frailes ó frel^' 
les, ó monjas ptoíe.sas, que aunque nt> in-* 
curra la madre en pena dé-'muerte , los íni' 
h:ibliira para suceder á sus madres, y man- 
da que lo dispuesto en la ■ ley que hizo el 


f)t 

Rey don Juan el I en 1.a ciudad de Soria 
acerca de la sucesión dé los hijos de los 
clérigos sé guarde, y observe en la sucesión 
de las madres de los rhismos hijos , cuya 
ley és la 6.*, tít. 8.®, lib, de la Reco- 
pilación. 

3 De cada una de estas partes habla- 
ié cOn separación por su orden ; pero an- 
tes conviene notar las diferentes especies de 
ilegítimos que reconoce el derecho. 

4 Los hijos habidos fuera de matrimo- 
nio se comprenden generalmente bajo el 
nombre común ' y genérico de bastardos ó 
ilegítimos, según lo indica la presente ley, 
que dirigiendo su disposición á los hijos 
engendrados de cópula ilícita usa de las pa- 
labras bastardos ó ilegítimos como sinóni- 
mas ó espresivas de tin misiTio signifi- 
cado. 

5 El señor Covarrubias en la 2.^ par- 
te de Matrimonio^ cap. 8.°, SS. 4,“, núme- 
ro 1 5 , pretende , siguiendo los autores que 
cita , que el hijo bastardo es lo mismo que 
natural, sin alegar ni dar otra prueba de su 
dicho que ia autoridad de los autores que 
ha referido, y po contento con seguirla 
pretende adaptar nuestra ley á su opiuion, 
á cuyo fiir'nos hace la apreciable adverten- 
cia de que la, ley no quiso decir que cua- 
lesquiera hijos ilegítimos eran bastardos, 
sino que los bastardos eran una especié de 
ilegítimos , y que habia otros ilegíti- 
mos que' no eran bastardos. A mas la 
palabra bastardo trae su origen y etimo- 
logía de basto , que es lo mismo que gro- 
sero y tosco, y en la presente materia á 
ño legítimo y legal, sino Ilegítimo y aun 
ordinario. Prueba su opiriron con las pa- 
labras de la misma ley , que después de la 
palabra b.'istardos añade, ó ilegítimos, de 
cualquiera calidad que sea , sin- advertir 
que esto rtiismo destruye la opinión q'ue 
iútenra establecer, porque ó los hijos na- 
turales se comprendían en la voz genérica 
de ilegítimos, ó no: si se dice lo primero 
era ociOs6'"é inútil'y contra reglas ■d'e lór 
gica hacer mención esprésa de los . bastar- 
dos ó-naCLrráiés si estaban comprendidos co- 
mo éspeoié 'bajo el npnibre genérico' dé ilc- 
gítimás ,-'y^'sé pccaria Contra las realas . de 
d'vibion' qué proli'ben que una cosa se di- 
vida 'ea una parte y ,ei todo, á causa de 
que ent 'ef todo se comprende la parte , y 
los irjicmbros dividentes han de ser 'ente- 
ramente distintos para' que la división sea 
recta y adecuad.!, 

M2 
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6 SI se elige el seguaáo estremo de 

que los hijos bastardos ó naturales no están 
comprendidos bajo el concepto gene neo de 
ilegítimos, se seguiría el inaudito absurdo 
de haberlos de contar entre los hijos legí- 
timos , pues el derecho no reconoce medio 
alguno entre los hijos legítimos é ilegíti- 
mos, y por lo tanto si los bastardos ó na- 
turales no correspondían á una de las es- 
pecies de ilegítimos , debían reputarse por 
legítimos, supuesto que no se da medio 
entre estos dos estremos. 

7 Acaso se dita que habiendo usado la 
ley de la partícula disyuntiva, ó entre bas- 
tardos é ilegítimos, fue para darnos á en- 
tender que dichas palabras eran diversas y 
de distinto significado, y asi no podían to- 
marse en un mismo sentido. En satisfacción 
de esta duda debo manifestar que la partí- 
cula ó es disyuntiva siempre de palabras, 
pero no lo es siempre y constantemente de 
cosas, como lo indican los siguientes ejem- 
plos: Pedro ó Juan; un caballo ó un bur- 
ro ; un monte ó un valle : en todos estos 
casos la partícula ó es disyuntiva de pala- 
bras y de cosas, porque ni la palabra Pe- 
dro es la palabra Juan, ni la de caballo es 
la de burro, ni la de monte es la de valle, 
ni al contrario; y también es disyuntiva de 
cosas, porque ni Pedro es Juan, ni el ca- 
ballo burro , ni el monte valle , ni vico 
versa. Pero cuando se dice hombre ó ani- 
mal racional, un cerdo ó un lechon , un 
perro perdiguero ó un pachón , en estos 
casos la partícula ó es disyuntiva solamen- 
te de palabra por lo mismo que se ha di- 
cho arriba ; pero no lo es de cosas, por- 
que hombre y animal racional es en reali- 
dad una misma cosa , como un cerdo y un 
lechon, un perro perdiguero y un pachón; 
de forma que la partícula ó en los casos es- 
presados es disyuntiva únicamente de pala- 
bras, pero no lo es de cosas , porque aun- 
que las palabras son distintas tienen un 
mismo y solo significado, y esto es lo que 
sucede en las. palabras de bastardos ó ¡legí- 
timos. de que usa nuestra ley. 

^ 8 Me ha parecido hacer esta esplica- 
cion del valor ó significado de la partícula 
disyuntiva ó, asi por dar claridad á la dis- 
posicipn de la presente ley, corno por ha- 
ber notado que ni en nuestros dicciona- 
rios de (a lengua , ni en la gramática cas- 
tellana de la Academia, ni aun en la apre- 
ciable obra del abate Garcés de las partí- 
culas de la lengua castellana, se hace la me- 


nor insinuación de este varío uso que tie- 
ne en nuestra lengua la partícula disyun- 
tiva ó. 

9 Supuesto, como se ha probado, que 
los hijos bastardos 6 ilegítimos son una 
misma cosa , y que nada aprovecha al se- 
ñor Covarrubias la indoccion que saca de 
las palabras de la ley , ó Uegitimos , de 
cualquiera calidad que sean , para, interir 
que los bastardos eran una especie de ile- 
gítimos, y que habia otros ilegítimos que 
no eran bastardos , porque como se ha vis- 
to , esto es confesar que los bastardos co- 
mo especie se contenían bajo, el nombre 
genérico de ¡legítimos, lo que envuelve el 
absurdo de poner una disyuntiva entre la 
especie y el género que la contiene , por 
ser contra reglas de división que un estre- 
mo de ella se contenga en el otro, cual 
cometería el que dividiese ó pusiese una 
disyuntiva entre los caballos y animales ir- 
racionales de cualquier condición que fue- 
sen, por comprenderse la especie caballos 
bajo el concepto genérico de animales ir- 
racionales. Paso á hablar con separación 
de cada una de las especies de hijos ilegí- 
timos que reconoce el derecho , y son na- 
turales , nothos , espurios , manzeres , in- 
cestuosos, adulterinos y sacrilegos. 

ÍO Naturales se llaman aquellos que 
han sido engendrados de padres que vivían 
en concubinato con las condiciones que se 
espresarán en el Comentario á la ley 11. 

1 í Nothos aquellos que nacen de pa- 
dres conocidos y hábiles para contraer ma- 
trimonio, sin que hayan vivido en concu- 
binato. Haciendo paralelo el señor Covar- 
rubias de estos hijos con los naturales ob- 
serva sábiamente en la parte 2.* , cap. 8.“ 
de Matrimonio^ SS. 4.”, número 11 y si- 
guientes , que los naturales , no teniendo 
su padre hijos ó descendientes legítimos, 
heredan aÚintestato dos onzas de la heren- 
cia paterna partibles con su madre, según 
la disposición de la novela 8Q , cap. 12, 
SS. 4.® Si quis autem , y el final del mismo 
capítulo , cuando los nothos igual caso 
estaban escluidos de tenec parte en la he- 
rencia de su padre abmtestato por el SS. 5.® 
del mismo capítulp y novela- 

12 pujacio , á quien sigue Heineccio 
en el lib. 2.°, cap. 4.®, número 4.® á la 
ley Julia y Papia, pretende que los hijos 
naturales y nothos vienen á ser una misma 
cosa en el lib. 5.® , cap. 6.® de las obser- 
vaciones; pero en el Comentario ó esposi- 



clon que hace de la novela i 8 , despuea de 
haber manifestado la parte que les corres 
ponde á los hijos naturales de la herencia 
de sus padres con arregla á lo, dispuesto en 
el capítulo 5.” de la novela 18, y en el 12 
de la 89, pregunta á contiauagioq (olvida- 
do sin duda de que había dicho que los hU 
jos naturales y nothos eran una misma co— . 
sa) por qué los hijos espurios y nothos, su- 
ceden á sus madres abintesta.to, y no á sus 
padres; en cuya pregunta supone por cier- 
to é indub/itado que los nothos, asi como 
los espurios , no tienen parte alguna en la 
herencia de sus padres abintestato, en cu- 
ya suposición es absolutamente incomponi- 
ble é inconci Hable que el hijo natural y no- 
tho sea una misma cosa, porque del natural 
se afirma en los dos capítulos de las nove- 
las citadas que sqcede abintestatq á su pa- 
dre en dos onzas de {a herencia en el caso 
que se espresa ; y suponer que el notho, 
siendo lo mismo que el natural , no sucede 
abln téstalo á su padre en Igual caso , es 
incurrir en una manifiesta contradicción, 
admitiendo á un hijo á la herencia intes-^ 
tada de su padre , y escluyendo. al mismo 
en iguil caso de poder tener parte en ella. 
La razón en, que se funda Pujacio para 
probar que el notho no sucede á sus pa- 
dres abintestato obra igualmente en el hi-* 
jo natural, como se convencerá el que lea 
su esposicion en el lugar citado , con la 
particularidad que cuando después de ha- 
ber dado la razón por qué los espurios no 
suceden á sus padres abintestato, y sí á sus 
madres, pasa á habfar de los nothos, re- 
pite que los notlios spn lo mismo que na- 
turales. 

13 En la ley 4i, cap, de ep'ucqpis et 
cleri(ís tenemos el mas claro testimonio de 
que los hijos llamados nothos no son lo 
nVistno que los naturales, ^Ino distintos de 
ellos. Renovándose en ella láS disposiciones 
de^ los sagrados cánones que prohibían á los 
clérigos ó presbíteros, diáconos y subdiáco- 
nos contraer matrimonio, ordena el Empe- 
rador Justiniano que los hijos nacidos de 
tales matrimonios sean .tenidos en el mis- 
mo concepto que las leyes tpnian á los que 
naeian do incestuosas y nefarias nupcias, 
de forma ( anade) qpg sean naturales p 
nothos ó espurios (véanse sus palabras), 
itcf uc ñeque naturales, aut nothi, seu spurü 
inteligantur , por las que se vé que las par- 
tículas latinas aut y seu equivalen á la cas- 
tellana ó ; y teniendo presente lo que sQ 


ha dicho, arriba del significado, de la partí- 
cula disyuntiva ó , es forzoso convenir en. 
que los nothos son distintos de los natura- 
les , ó que estos son lo mismo que espu- 
rios. , porque de la mism.a. ó, igual disyunti- 
va osa la ley eptre naturales y nothos que 
entre nothos y espurios , con que si en el 
primer caso se ha de entender que media 
entre palabras de un mismq significado, otro 
tanto, debe decirse del segundo , según el 
principio de lógica que ensena que las 
cosas que se identlfi.can ellas con un terce- 
ro , se identifican. ellas entre sí j de que se 
sigue el enorme, absurdo de que los hijos 
naturales sean Iq mismo que los espurios. 

Í4 Acaso se pretenderá decir que aun 
admitido que los. hijos llamados nothos se 
distinguen de los naturales j no hay razón 
para infecir que los hijos que se eseluyen 
por las referidas novelas de la herencia de 
su padre abintestato sean los nothos, según 
pretende el señor Covarrubias , y no otros 
de los comprendidos en las varias especies 
que hay de hijos ilegítimos ; pero sin em- 
bargo debe decirse que en dichas novelas 
se encuentra bastante fundamento para per- 
suadirse que su resolución solo tiene poc 
objeto á los hijos denominados nQthos. 

1 5 Se ha dicho al principio tratando 
de estos hijos , que son aquellos que nacen 
de padres, conocidos y hábiles para con- 
traer matrimonio , que no han vivido en 
concubinato , cuyas condiciones se verifican 
á la letra en aquellos de que tratan las es- 
presadas novelas , y no se hallan en nin- 
guna de las otras especies, de hijos ilegíti- 
mos, lo que da suficiente motivo para creer 
que los hijos de que hablan dichas novelas 
son los denominados nothos. 

ib Aun se deduce de dichas novelas 
otro argumento que persuade lo mismo. 
En ellas se escluye de la sucesión intestada 
á los hijos de que vamos hablando , y na- 
da se dispone acerca de la sucesión ex tes- 
tamento , de que se infiere que no están 
escluidos de ella, porque la capacidad de ser 
estituido heredero pertenece á Ja clase de 
cosas que se permiten, y se entienden per- 
mitidas todas aquellas que no se prohíben 
por las leyes ; con que no prohibiéndoseles 
á los hijos de que tratan las enunei^das no- 
velas ser herederos ex testamento de sus pa- 
dres .es claro que se les concede el poder- 
lo ser , lo que no se admite y verifica en 
ninguna otra especie de hijos ilegítimos 
fuera de los naturales , como se convence 



de la flutcntica ex coniplexuC. de ineestuosis 
nupíiis , tomada del capítulo ultimo de la 
novela 89 , en que se dispone que los en- 
gendrados de cópula prohibida ni aun los 
alimentos pueden recibir de sus padres sien- 
do indignos del beneficio de la herencia. 

i7 El que á los hijos de que hablan 
las novelas se les escluía de la sucesión abin- 
testato no da motivo para inferir que tam- 
bién lo están de la testamentaría , porque 
la sucesión abintestato se defiere por dispo- 
sición de la ley , y la testamentarla por 
disposición del hombre , y nada tiene de 
estraño que en defecto de la disposición o 
voluntad de los padres escluían las novelas 
ií los luios habidos de madres que no esta- 
ban en clase de concubinas , las que no po- 
dían ser sino una sola vez , como se dirá 
en el Comentario á la ley ii. 

i 8 He dicho que 'á ninguna otra espe- 
cie de hijos ilegítiiiios puede aplicarse la 
disposición de las novelas sino á los nothos, 
porque estos ni nacen de cópula prohibida 
por las leyes , ni de padres que se hallen 
inhabilitados para contraer matrimonio , lo 
que no se verifica en los hijos concebidos 
de incesto , adulterio ó sacrilegio, ni tam- 
poco en los espurios, que son aquellos cu- 
yo padre se ignora, porque mal podría, ig- 
norándose su padre, ser heredero del mismo 
en concepto de hijo. Cuanto se ha espuesto 
en esta razón adquiere un nuevo grado de 
probabilidad si se reflexiona que la misma 
novela que escluyé á los hijos habidos de 
muchas concubinas á un tiempo de la he- 
rencia de su padre , si imiere abintestato, 
priva generalmente en el capítulo último 
á los hijos procreados de incesto , adulte- 
rio ü cópula prohibida de tener la mas mí- 
nima parte' en la herencia de su padre , de- 
clarándolos indignos aun de los alimentos, 
lo que manifiesta que no están comprendi- 
dos en esta prohibición los hijos habidos de 
muchas concubinas á un- tiempo , porque 
seria ocioso- haberlos escluido de la heren- 
cia de su padre si moriá ubintestato. Estan- 
do incluidos en la general prohibición que 
se hace en-el capitulo último á los incestuo- 
sos , adulterinos y de cópula prohibida de 
tener parte en los bienes de su padre ni ex 
testamento üi abintéstaro ni aun por razón 
de alimentos, resta ahora satisfiicer á la di- 
ficultad que ofrece la ley tit. 15 , par- 
tida 4.% la que h-ablando de las varias es- 
pecies de hijos ilegítimos , afirma que qo- 
thos son aquellos que nacen de adulterio, y 


son llamados así porque semeja que son hi- 
jos conocidos del marido que la tiene en su 
casa é no lo son. La esposicion que liacc 
de ios hijos nothos la ley de partida lá to- 
mó su compilador de la glosa magna de las 
Decretales en el capítulo 10 , rfe renuntia- 
ttoiie verbo manzeres , donde se halla á la 
letra la doctrina que refiere la ley ; pero á 
poco que se reflexione se convencerá cual- 
quiera del absurdo que envuelve. 

19 Si el hijo de que hablamos es del 
marido de la madre que lo dió á luz, im- 
plica que sea adulterino por ser procreado 
de padres legítimos, y si es de distinto pa- 
dre no puede tenerse por hijo conocido del 
marido de la adúltera por la contradicción 
que envuelve ser un hijo conocidamente de 
un padre, y haber sido engendrado por otro, 
ademas de la violencia que se hace de la 
propiedad del significado de la palabra co- 
nocido , aplicándola á un hijo que supone 
no lo es en realidad del padre que se le 
atribuye- 

so Sin duda dió causa ál error de la 
glosa magna y del compilador de la ley de 
partida el suponer que la palabra r.othus ev3. 
latina , y que significaba conocido , como 
se verifica en la palabra natus sin h , que 
propiamente es latina ; pero la palabra no- 
thus con h es griega , como lo manifiesta 
el señor Covar rubias en el lugar -citado ar- 
riba ; y Cujacio en la novela i2 dice que 
la palabra nothus no tiene equivalente en 
el latin , y Escrevelio en su Diccionario de 
la lengua griega afirm^ que nothus equivale 
á ilegítimo. 

2 i Los espurios se comprenden en dos 
clases; unos que en significado propio v 
rigoroso se llaman asi, y otros que tienen 
el mismo nombre en sentido lato é impro- 
pio. Los primeros son aquellos que' nacen 
de madres que han tenido coincreio con 
muchos, por lo que se ignora su padre, 
acerca de los cuales observa el señor Co- 
varriibias en la parte 2.^ de Míiuimonio 
capít. 8.°, SS. 5.°,- número l.°, que entre 
los romanos se notaban con las dos letras 
iniciales S. P. , que equivale á sine paire, y 
lo mismo afirma Heineccio en el Hb. 2P, 
capít. 4.®, numero 4.®, ad legem Julium 
et Papensem. En esté mismo sentido llama 
espurios la ley L% tít. i 5, partida 4.^ á 
los que nacen de mugeres que tienen algu- 
nos por barraganas de fuera de sus casas, 
é son ellas atales, que se dan á otros ho- 
mes sin aquellos que las tienen por ami- 



gas; por ende, no saben quien es su padre 
el que nace de tal imiger; y confirma lo 
mismo la ley í I , tit. I 3 , partida 0.^ 

22 'rambien pertenecen á esta clase los 
mancere.s, como manítestaré después. De 
esta clase de espurios hacen mención las le- 
yes bajo el nombre de vulgo quasiti, como 
se echa de ver en la ley 23 , fF. de statu 
liominum, y en el SS. 12, institutio de nup- 
tíis, y en él 7.° semt. consult. Tertuliano. 

23 Los espurios de la segunda clase son 
aquellos que aunque tienen jiadre conoci- 
do es de tal condición que no debia ser- 
lo, como se esprssa en la citada ley 23, ff.; 
de que se deduce que pertenecen á esta 
clase los hijos incestuosos, adulterinos y 
sacrilegos por ser engendrados de padres 
que no debían serlo , y asi en el cap. 6.° 
qui fila sint legitimi, se llama espurio al hi- 
lo adulterino, y en el 16 de filiis presbite- 
lOíum á los hijos de los canónigos. 

24 Los manzeres, según el cap. 23 del 
Deuteronoinio, versículo 2.®, son aquellos 
que nacen de prostituta , en lo que confor- 
ma la citada ley de partida del tit, 1 5 , sin 
otra diferencia que la de que la prostituta 
ha do estar en la putería ; y como ni en 
uno ni en otro cuso puede saberse el padre, 
por eso dije que los manzeres pertenecían 
a la primera clase de espurios que son en- 
gendrados de padres desconocidos. 

25 Otras de las especies de hijos ilegí- 
timos son los incestuosos , llamándose asi 
los que nacen de padres que se hallan li- 
gados con vínculo de parentesco. Como el 
parentesco puede ser entre personas de la 
linea recta y colateral ó trasversal , se sub- 
dividen los incestuosos en dos clases, á sa- 
ber , de línea recta y trasversal. Los pri- 
meros se llaman incestuosos por derecho de 
gentes , y los segundos por derecho civil 
según se dispone en la ley última , ff. de 
rv.u nupiiarum, y la 38 , ff. SS. 2.“ ad le- 
gein Julicim de adulteris, por lo que es des- 
atendible la distinción que intentan esta- 
blecer algunos llamando nefarias las nup- 
cias celebradas entre personas de línea rec- 
ta , c incestuosas á las que se contraen en- 
tre las colaterales , y en confirmación de 
esto vemos que en SS. l.°, inititulionem de 
uuptiis , hablando de. las nupcias celebra- 
das entre personas de línea recta, las llama 
pronuscuamente netarias é incestuosas , y 
en el capitulo L° de la novela 12, y en el 
1 5 de la Sy , tratando de las nupcias que 
repugnan a la naturaleza, las llama indistin- 
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tamente incestuosas y nefarias , y en la no- 
vela 150 atribuye la voz nefarias á las nup- 
cias que celebra el raptor con la que se ha 
llewado por fuerza , aunque' posteriormente 
haya intervenido el consentimiento libre de 
la rauger. Con la misma generalidad habla 
la ley última , capítulo de incest. nuptiiSf 
de las contraídas en grado prohibido de 
afinidad. 

26 Hijos adulterinos son aquellos que 
han sido engendrados de padres ligados con 
el vínculo del matrimonio ; y como puede 
suceder que los dos. respectivamente se ha- 
llen casados ó solamente uno de ellos , de 
aqui es que el adulterio puede ser doble y 
sencillo , cuya circunstancia no varía la cua- 
lidad de los hijos adulterinos. 

27 Sacrilegos se dicen aquellos que son 
engendrados de clérigos constituidos en sa- 
grados órdenes , de frailes y monjas que 
habian hecho voto solemne - de religión , y 
de caballeros profesos en las órdenes mili- 
tares , debiendo tenerse presente la adver- 
tencia que se hizo hablando de los adulte- 
rinos , y asi lio es necesario que ambos 
padres esten ligados con voto solemne de 
castidad. Los que sean procreados de pa- 
dres , que alguno de ellos haya hecho voto 
simple de castidad, también deben tenerse 
por sacrilegos en el fuero esterno si consta 
de esta cualidad. 

28 Cuanto queda dicho acerca del ver- 
dadero significado de cada una de las espe- 
cies de hijos ilegítimos se debe entender en 
el sentido propio y rigoroso , sin que esto 
impida que algunas veces se tome en un 
sentido lato y menos propio , como lo ob- 
serva el señor Covarrubias en el número 4.“ 
del SS. 5.° del citado capítulo S° 

29 Distinguidas ya y especificadas las 
diversas clases de hijos ilegítimos , síguese 
tratar ahora de la primera parte de la dis- 
posición de la presente ley ., por la que se 
escluye á los hijos ilegítimos de poder ser 
herederos de sus madres , tanto ex testa- 
mento como abiiitestato , teniendo estas 
hijos ó descendientes legítimos. 

30 Es constante que por la ley de las 
doce tablas están los hijos, de cualquier con- 
dición que l'uesen , escluidos de poder ser 
herederos de sus madres abintestato, como 
consta del SS. iodicial insiitutione de senatu- 
comulto Tertuliano, hasta que por dOrfi- 
ciano fueron admitidos á la herencia intes- 
tada de las mismas, según el SS. inicial del 
mismo senado consulto , de tomia que por 



la^ley í .% SS. 2.0 , ff. ad senatum-conml- 
tum ieríulianum, los hijos vulgo qumsitt eran 
admitidos ála herencia legítima de sus ma- 
dres, y lo mismo se dispuso por el SS. 5.o 
institutiom de senaia-consulta Officiano ; y 
por la ley 2.* y 8.% ff- cognati , y por 
ia 29 de inoffic. testamento podían usar los 
espurios ó vulgo quasiti de la querella de 
inofficioso testamento. 

3 l Este derecho de los espurios de ser 
admitidos á la herencia intestada de sus ma- 
dres ó testada, lo conservaban aun en con- 
currencia de los hijos legítimos , como se 
infiere de ia ley 5.% capítulo ad senat. cons. 
orfic, , por la que se priva á los espurios de 
madre ilustre de tener parte con los legíti- 
mos en los bienes de su madre , ya sea ex 
testamento como abintestato ó por dona- 
clon entre vivos. 

32 La misma ley del capítulo propo- 
ne á la regla establecida una cscepclon, en 
virtud de la cual los hijos espurios están 
privados de ser herederos de sus madres 
ilustres, sea ex testamento ó abintestato, y 
aun de poder recibir de ella donación ín- 
ter vivos. 

33 Nuestro derecho real de las parti- 
das , que pocas veces se aparta del roma- 
no , siguió á este admitiendo á los espu- 
rios juntamente con los legítimos y natura- 
les á la sucesión de sus madres , según se 
dispone en la ley i 1 , número 13 , parti- 
da 6.'^, y aun abra^ó la escepcion de la ley 
del capítulo en ia parte que escluye á los 
espurios de la sucesión de la madre ilustre. 

34 Con motivo de la ley del capítulo 
citado se ha suscitado la duda por los Co- 
mentadores en la ley de Toro , si los hijos 
espurios de la muger ilustre estarán escíul- 
dos de tener parte en los bienes , aunque 
no tenga hijos legítimos. Antonio Gómez 
en el numero 9 y 1 0 del Comentario á esta 
ley propone y resuelve la duda , afirman- 
do que el hijo espurio está cscluido de po- 
der suceder á su madre ilustre , aun cuan- 
do no tenga esta hijos legítimos, dando por 
razón que la ley de Toro dejó sin correjir 
el derecho común de la del capítulo. 

3 5 Para manifestar la falsedad de ia 
opinión de Gómez basta leer la espresada 
ley 5.^ En ella entra suponiendo Justinia- 
no que se dudaba cómo se liabian de divi- 
dir^ los bienes de la madre ilustre si esta 
tenia hijos legítimos y espurios, y en reso- 
lución de esta duda ordena que los hijos 
espurios nada puedan obtener de los bie- 


nes de su madre ilustre , bien sea ex testa- 
mento , abintestato ó por donación entre 
vivos, teniendo hijos legítimos. 

36 Es necesario cerrar los ojos á ia 
razón para no conocer que la duda que se 
propuso resolver Justinlano en dicha ley 
fue concreta al caso de que la madre ilus- 
tre tuviese hijos legítimos y espurios, por- 
que de otro modo no podía tener lugar la 
duda de I.a división que se había de hacer 
de ios bienes de la madre ilustre entre los 
hijos legítimos y espurios. La duda lúe pues 
concreta al caso que hubiese estas dos cla- 
ses de hijos. Veamos ahora su resolución. 

37 Por ella dispone que los hijos es- 
purios no tengan parte alguna con los bie- 
nes de su madre ilustre teniendo esta hijos 
legítimos, por donde se manifiesta con ia 
mayor claridad y hasta la evidencia que 
la decisión de Justiniano fue concreta y 
condicional para el caso de la duda de que 
la madre tuviese las dos clases espresadas 
de hijos, porque de otro modo ni la deci- 
sión correspondería á la duda, y si hubie- 
ra sido absoluta y para todo caso la esclu- 
sion de los hijos espurios, no debiera h.a- 
ber añadido en la decisión las palabras jits- 
tis liberis existentibus y ni habla necesidad 
de que hubiese añadido dichas palabras. 
Lo que ejecutó para manifestar que la pro- 
hijicion no había sido absoluta, sino con- 
creta, cualificada y condicional para el ca- 
so de la duda, y nadie ignora que toda 
disposición que se funda en una condición 
cesa faltando la condición. 

38 Aun cuando la ley del capítulo 
no estuviera tan cl-ira y terminante como 
hemos visto, debiera haber bastado á Gó- 
mez la resolución de la ley < f , número i 3, 
partida 6.^, para abstenerse de proponer 
la espresada duda. En ella se establece por 
regla general, que por ser siempre ciertas 
Jas madres de los hijos que nacen de ellas, 
todos deben heredarlas juntamente con los 
legítimos. Sentada esta regla pasa á propo- 
ner dos escepciones, de las cuales la una 
corresponde á los hijos, y la otra á las ma- 
dres. En la primera esceptua y escluye de 
la herencia de sus madres á los incestuo- 
sos ó engendrados de cópula prohibida, en 
que son comprendidos los adulterinos y sa- 
crilegos j y en la segunda, concerniente á 
las madres, esceptua á las que sean de no- 
ble linage, mandando que á estas no pue- 
da suceder el hijo espurio juntamente con 
el legítimo. Véanse sus palabras: "Cá si esta 



tal (la madre ilustre) ovlese fijo de aque- 
llos que son llamados espurios, no debe 
heredar de los bienes de ella el espurio 
con el legitimo.” De cuyas palabras se con- 
vence con la mayor claridad que la esclu- 
sion de los hijos espurios de la berer>cia 
de su madre ¡lustre no es absoluta y ge- 
neral, sino precisa, y limitada al caso en 
que la madre tenga hijos legítimos} con que 
no verificándose esta cualidad ó circuns- 
tancia en la duda propuesta y suscitada 
por Gómez, es á todas luces claro que el 
hijo espurio no está escluido de suceder á 
su madre ilustre, cuando esta no tiene hi- 
jos legítimos , ni por la ley del comentario 
ni por la de la partida. 

39 Omito detenerme á manifestar la 
poca solidez de la razón que alega Justi- 
niano en la ley 5.* para escluir á los hijos 
espurios de tener parte en los bienes de la 
madre ilustre , sobre lo que podrá verse á 
Helneccio en el lib. 3.° délas reflexiones 
a las instituciones, SS..7 50, contentándome 
con decir que la razón que da Justiniano 
es mas caballeresca que moral y cristia- 
na por no ser menos contrario á la hones- 
tidad y pudicicia el tener hijos naturales 
que espurios, y los primeros no son esclui- 
dos de la sucesión de sus madres por di- 
cha ley. 

■í-U A esto se aumenta que el espurio, 
tomado en el sentido riguroso en que le 
toma la ley, es lo mismo que hijo de pa- 
dre desconocido, y de consiguiente se sigue 
forzosamente que la madre de tal hijo te- 
nia comercio con muchos á un tiempo, y 
entonces causa la mayor admiración que la 
prostitución, que envilece á |as mugeres del 
estado común, no perjudique á las ilustres 
para que decaigan de su clase y esfera, si- 
no que por el contrario se les concede dis- 
tinciones que se niegan á las demas, si es 
que puede reputarse por distinción y no 
por pena y castigo el privar á una madre 
ilustre que no tiene hijos legítimos, y sí 
espurios^ desahogar su natural amor ma- 
terno dejando á sus hijos espurios el todo 
6 parte de sus bienes. 

4Í Se engaña Gómez en decir que la 
presente ley de Toro dejó incorrecto el de- 
recho común de la ley de Justiniano, por- 
que en parte- lo cocrigió-, y en parte lo 
amplio y estendio. Lo corrigtó en cuanto 
escluyó á los hijos naturales de poder con- 
currir á la herencia de sus madres con los 
legítimos, lo que se les concedia por la 
TOMO I. 
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espresada ley, y también se derogó á esta 
en cuanto prohibía que las madres ilustres 
teniendo hijos legítimos no pudiesen dejar 
á los espurios parte alguna de sus bienes 
por ningún título, habiéndose concedido 
por nuestra ley á todas las madres que tu- 
viesen hijos legítimos poder dejar á los ile- 
gítimos, de cualquier clase que fuesen, has- 
ta la quinta parte de sus bienes. 

42 Amplio y esténdió la disposición 
de la ley de Justiniano, que prohibía á los 
hijos espurios ser herederos ex testamento, 
ó abintestato de su madre ilustre teniendo 
esta hijos legítimos, y quiso que dicha dis- 
posición comprendiese á todas las madres, 
fuesen ó no ilustres, pues la ]ey habla ge- 
neralmente y no hace ninguna distinción. 

43 Nuestra ley en cuanto escluye á los 
hijos ilegítimos, de cualquier condición que 
sean, de concurrir con los legítimos á la 
herencia de sus madres, siguió el ejemplo 
de lo que dice el cap. 21 del Gen. de Isaac 
con respecto á su hermano Ismael : Non 
erit JUius ancilla cum filio libera j y en la 
parte que permitió que las madres pudie- 
sen mandar á sus hijos naturales ó espu- 
rios hasta la quinta parte de sus bienes 
imitó el hecho de Abraham en el cap. 25 
del Génesis, que nombró por heredero á 
su hijo legítimo Isaac, y á tos hijos de las 
concubinas los hizo mandas. Dedil Abraham 
cuneta qua possidebat Isaac, filias vero con~ 
cubiuarum largtlus est muñera. 

44. En la segunda parre de la ley se 
concede á la madre que no tenga hijos ó 
descendientes legítimos, que los naturales 
ó espurios por su órden y grado la sean 
herederos legítimos ex testamento ó abin- 
testato, aunque tenga padre ó madre ó as- 
cendiente legítimo. Por esta disposición se 
ve que la ley de Toro confirma lo dispues- 
to por el derecho común, que admitía á 
los hijos naturales y espurios á la sucesión 
de sus madres , como se ha manifestado, 
con la diferencia de que por aquel derecho 
concurrían juntamente los espurios con los 
naturales,, y que por nuestra ley los natu- 
rales escluían á los espurios, según se ¡une- 
re de la espresion que usa de que sean he- 
rederos por su orden y grado los naturales 
y espurios, con lo que claramente da á en- 
tender que prlrnero han de ser instituidos 
herederos los naturales , y en su defecto 
nombra y sustituye los espurios, porque 
la palabra órden denota graduación y pre- 
ferencia respectiva , y de consiguiente el 
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preferido escluye al que no lo es , asi co- 
mo el instituido al substituto. 

45 De la rnisina espresioti se vale la 
ley 6-* cuando llama á los Ascendientes por 
su orden á la herencia de sus descendien- 
tes, para dar á entender que primero han 
de suceder los padres y en su defecto los 
abuelos. 

46 También quiere la ley que se ten- 
ga consideración al gr;tdo, para el que su- 
ceda en el grado mas próximo, cuya pro- 
ximidad no se ha de entender precisamen- 
te la mas inmediata, sino que bastará que 
lo sea por representación, como se obser- 
va en las demas sucesiones de los hijos iegí- 
tlitios según el SS. 6.°, tít. l.°, lib. 3.° Jns- 
íitutionum, y la ley 3.^, rír. 1 3 , partida 6.% 
de forma que el hijo de un hijo natural 
esciuía á uu hijo espurio, sin embargo de 
que sea de grado mas próximo, porque en- 
tra en representación del grado de su padre, 
y ademas tiene la preferencia que hemos 
visto le da á este la ley, debiéndose enten- 
der esta proximidad de grado á la manera 
de la que se observa en la sucesión de los 
mayorazgos. 

47 Siendo pues los hijos naturales y 
espurios herederos legítimos de sus madres, 
es indudable que les compete la querella 
de imfficioso testamento, caso de ser des- 
heredados, según se dispone por derecho 
civil en la ley 29, SS. i,° fF. de inofficioso 
testamento. 

48 A continuación de la regla prece- 
dente establece la ley una accesión que se 
contiene en su tercera parte, y se reduce 
á escluir de la sucesión de sus madres á los 
hijos que fueren concebidos de damnado 
y punible ayuntamiento de parte de madre, 
escluyéndolos en tal caso de ser herederos 
suyos ex testamento ó abintestato, permi- 
tiéndoles no obstante que les puedan man- 
dar hasta la quinta parte de sus bi<;aes. 

49 Como en seguida pasa la ley á de- 
clarar cuáles hijos se han de tener por de 
damnado y punible ayuntamiento de parte, 
de la madre, conviene para rnayor clari- 
dad suspender la esplicacion de ¡esta ter- 
cera parte, hasta .yer la declaración que de 
ella se hace en la cuarta, por la que quiere 
y manda que aquellos hijos se digan, y. ten- 
gan por de damnado y punible ayunta- 
miento, cuando la, madre incurre potíél en 
pena de muerte natural. 

50 Habiendo, visto que la ley escluye 
de la sucesión de ^qs madres ex testamento. 


V abintestato á los hijos concebidos de 
damnado y punible ayuntamiento , y que 
declara que este ayuiit.uniento es aquel por 
el que la madre incurre en pena de muer- 
te, natural, corresponde examinar los casos 
en que por nuestras leyes se incurre en 
dicha pena. 

51 El incesto, que es el ayuntamiento 
que se hace entre personas unidas por pa- 
rentesco hasta cierto grado , bien sea en 
la línea recta , oblicua ó trasversal , ó de 
aquellas en que media afinidad , según ia 
ley 13, tít. 2.°, partida 4.^, puede dudar- 
se con harto fundamento si es de aquellos 
porque se impone á las madres pena de 
muerte por nuestras leyes. 

52 En la 3.^ del título i 8 , paf tida 7.% 
tratando de la pena que deben sufrir los 
que cometen el delito de incesto, se or- 
dena que probado que sea legítimamente 
debe imponerse al hombre la pena de 
adulterio, la cual respecto del hombre es 
capital según se espresa en la ley i 5 , tí- 
tulo 17 de la misma partida^ y hablando 
dicha ley 1 5 de la pena que ha de sufrir 
la muger, dice que la misma pena debe 
haber la muger que á sabiendas ficiere este 
pecado , de cuyas palabras parece inferirse 
que también la muger ha de sufrir la pena 
capital j pero si se hace reflexión á que di- 
cha ley 1 5 castiga el adulterio de la imi- 
ger con pena de azotes y reclusión en un 
monasterio, lo que está muy distante de la 
pena capital, . fácilmente se comprenderá 
que el haber dicho, la ley 3.^ que la mu- 
gec incurra en la misma pena de adulterio, 
no fue para igualarla á la pena de -adulte- 
rio que se imponía al hombre, sino á la 
que por la espresada ley 15 se imponía á 
la muger; como si dijera .que á la muger 
incestuosa se imponga la misma pena de 
adulterio que se imponía á la adúltera, lo 
que se 'hace aun mas verosímil y probable 
si. se reflexiona, que; cuando al incestuoso se 
le impone la pena de adulterio, se entieni-* 
de que haya de ser la misma que sufriría- 
el .adultero y no. la adúltera,' con que cuan* 
do á la incestuosa la impone la ley la pena, 
de adulterio , debe entenderse -.respectiva- 
mente la que sufriría la muger adultera, y 
no el adúltero ;,.y si.no dígase,, ¿qué razone 
puede habec para que la peha de ti^dulterio: 
en que incurre el incestuoso- sea la misma 
que.se impone al adúltero» ¡y la pena de 
adulterio en que incurre la lihcesltuosa no. 
baya de ser la misma que sp impone á la' 



adúltera? A esta espos!o5on parece incli- 
narse Gregorio López en la glosa 2.^ de 
la citada ley 3.*, y en la 5* de la ley lí, 
tít. i 3 , partida 6.^ , lo que áe confirrna 
con aquella regla de justicia, que enseña 
que en las dudas se ba de seguir la opi- 
nión mas benigna, y de la misma opinión 
es Antonio Gómez al numero 14. 

53 Supuesto, pues, que por el incesto 
no incurre la madre en pena de muerte 
natural, se ha de decir con arreglo á nues- 
tra ley que el hijo concebido de incesto 
no está escluido de suceder á su madre ex 
testamento y abintestato, y que en uno y 
otro caso es su heredero legítimo. 

54 Mas fácil seria de resolver otra 
duda reducida á si los hijos de la adúltera 
están ó no escluidos de set herederos ex 
testamento y abintestato de su madre, si la 
resolución hubiera de hacerse con arreglo 
á lo dispuesto en la ley 15, tít. 17, par- 
tida 7.®, con la que hemos visto que á la 
adúltera solo se impone la pena de azo- 
tes y de reclusión en un monasterio, y por 
lo tanto no está sujeta á la pena de muer- 
te natural, que es la que exige nuestra ley 
para privar á los hijos de la herencia de 
sus madres. 

5 5 Gregorio López en la glosa 5.® de 
ia ley 11, tít. 13, partida 6.® se propone 
esta misma duda, que dice no vió tratada 
por autores españoles, y después de refe- 
rir varias razones en pró y en contra la 
deja sin resolver diciendo, que es un punto 
curioso y no examinado por los doctores 
españoles que habla visto : la dificultad de 
esta duda nace de la ley 1.® del fuero real, 
tít. 7.0^ lib. 4.0, por la que se ordena que 
la muger casada que comete adulterio sea 
puesta con el adultero en poder del ma- 
rido para que haga de ellos lo que quiera, 
coa tal que no pueda matar al uno y de- 
jar al otro, y la ley 1.®, tít. 21 del orde- 
namiento de Alcalá viene á conceder al 
maiido que coge á los adúlteros m fra~ 
gunti la misma facultad de matarlos sin 
perdonar á ninguno de ellos, ó perdonar á 
entrambos. 

56 Mas convincente es aun para el in- 
tento á mi pyecer la ley 82 de Toro, en 
la que se distinguen dos casos: uno en que 
el marido mata á los adulteras por su pro- 
pia autoridad , y otro en que lo ejecuta 
por autoridad de la justicia, si en el pri- 
mero procede como persona particular, en 
el segundo no puede dudarse que obra co- 


rno persona pública, ejerciendo fas veces 
de la justicia ó de la autoridad pública , y 
por lo tanto no puede graduarse su hecha 
de meramente pernicioso , asi como d^l ver- 
dugo ó ejecutof de justicias no se puede 
decir que quita la vida á los delincuentes 
por autoridad propia y meramente per- 
niciosa, sino en nombre y autoridad de la 
justicia; por lo que cuando la ley de Toro 
afirma ó supone que el marido á los adúl- 
teros que se ponen en su poder los pueda 
matar por autoridad de la justicia, mani- 
fiesta con la mayor claridad que la pena 
de muerte natural que sufren los adúlte- 
ros por mano del marido se la impone di- 
recta é inmediatamente la ley, reservando 
ó concediendo al agraviado, en cuya ofensa 
se ha cometido el delito, la facultad de re- 
mitirles la pena ó hacerles gracia de la vida. 

57 De lo dicho se convence que los 
hijos de la adúltera deben ser escluidos de 
la herencia de su madre, según la disposi- 
ción de nuestra ley, por castigarse el de- 
lito de adulterio en la muger por nuestras 
leyes reales con pena de muerte natural, 
de cuya opinión es Antonio Gómez en el 
número 14 en el comentario de esta ley, 
sin alegar razón alguna; y Teilo Fernan- 
dez en el número 10 y siguientes del mis- 
mo comentario, donde sólida é ingeniosa- 
mente examina la duda y la resuelve. 

5 S Aunque esta opinión es sólida y fun- ' 
dada, se forma contra ella un argumento 
que al parecer la destruye. Admitido que la 
muger por el adulterio incurra en pena de 
muerte natural por las leyes del reino, se- 
gún queda demostrado, se verifica una cla- 
ra y evidente contradicción no solo entre 
lo dispuesto por la ley 1 1 y la presente, 
sino que esta parece estar en contradic- 
ción consigo misma, lo que se hace mani- 
fiesto con el siguiente Taciocinio. El hijo 
concebido de adulterio, por el que se pre- 
tende incurre la madre en pena de muerto 
natural, es ciertamente habido de datnnado 
y punible ayuntamiento, cuyo hijo por la 
presente ley está escluido de la herencia 
de su madre ex testamento y abintestato, y 
el mismo hijo si ha nacido en tiempo que 
sus padres podían contraer justamente ma- 
trimonio sin dispensación, es declarado na- 
tural por la ley 1 1 » y <^onao los hijos na- 
turales por la presente ley no solo no es- 
tán escluidos de la herencia testada é in- 
testada de sus madres, sino que en caso do 
no tener estas hijos ó descendientes legíti- 
N 3 



nios, se Ies declara herederos forzosos y 
legítimos de Us mismas, tanto ex testa- 
mento como abintestato, se sigue por una 
consecuencia clara y necesaru que un mis- 
mo hijo concebido de adulterio es natural 
en el caso de la ley U , y heredero forzoso 
de su madre en defecto de h'jas ó descen- 
dientes legítimos, según la presente ley, y 
por la misma se halla escluldo de poder 
ser heredero de su madre ex testainento y 
abintestato como engendrados de adulterio, 
que es damnado y punible ayuntamiento, 
por el cual la madre incurre en pena de 
muerte natural. 

59 Mas clara y concisamente; el hijo 
engendrado de adulterio y nacido en tiem- 
po que sus padres pueden contraer justa- 
mente matrimonio sin dispensación, se de- 
clara natural por la ley 1 1 , y en est.e con- 
cepto no solamente es admitido a la he- 
rencia de su madre ex testamento y abiii- 
testato , sino que en defecto de hijos y des- 
cendientes legítimos es heredero forzoso y 
necesario de su misma madre ex testamen- 
to y abintestato por la presente ley, y co- 
mo esta escluye y priva absolutamente de 
la herencia de sus madres ex testamento y 
abintestato á los liíjos concebidos de dam- 
nado y punible ayuntamiento, por el cual 
la madre incurre en pena de muerte natu- 
ral, se deduce por una consecuencia nece- 
saria que un mismo hijo concebido de adul- 
terio puede ser natural por la ley 11, y 
en este concepto heredero legítimo y ne- 
cesario de su madre por la presente ley, 
caso de no tener hijos ó descendientes le- 
gítimos, y al mismo tiempo como engen- 
drados de damnado y punible ayuntamien- 
to , esté escluido de poder heredar á su 
madre ex testamento y abintestato por esta 
ley , que es lo mismo que decir que un mis- 
mo hijo es heredero forzoso y legítimo de 
su madre, y está escluido de poderla here- 
dar ex testamento y abintestato. 

60 En satisfacción de esta contradic- 
ción al parecer fundada, debe decirse que 
aunque es cierta y constante la regla esta- 
blecida por la presente ley que escluye á 
los hijos concebidos de damnado y punible 
ayuntamiento, por el que incurre la madre 
en pena de muerte natural, de poder ser 
herederos suyos ex testamento y abintes- 
tato, cuya regla á la verdad comprende á 
los hijos concebidos de adulterio; pero por 

a ley 1 1-. se declara al hijo adulterino por 
natural, en caso que al tiempo de su naci- 


miento sus padrés puedan contraer justa- 
mente matrimonio sin dispensación, se ma- 
nifiesta con la mayor claridad que la ley 1 1 
en el caso de que habla contiene una es- 
cepcion de la regla establecida por la pre- 
sente ley , escluyendo de su regla o dispo- 
sición al hijo concebido de damnado y pu- 
nible ayuntamiento de parte de madre, si 
al tiempo de su nacim'ciito podían sus pa- 
dres contraer justamente matrimonio sin 
dispensación, y de consiguiente no hay con- 
tradicción alguna en que en el caso de la 
ley 1 1 el hijo concebido de adulterio pue- 
da ser heredero forzoso de su madre, y esté 
escluido de la herencia de la misma en el 
caso de la presente ley. 

Ol Antes de concluir este punto debo 
hacer presente que para que la muger in- 
curra en pena de adulterio ha de ser casa- 
da, como se infiere de la definición que 
hace del adulterio la ley 6.*, tt. ad leg¿m 
Juliam de adulteriis, diciendo que es alleri 
thuri vioiatio , y en la 34 del in'smo títu- 
lo se dice que el adulterio propiamente se 
conoce en la muger casada. Las leyes rea- 
les que se han citado del fuero real y or- 
denamiento de Alcalá, y la 81 de Toro 
ex'ge en la muger la rn'sma cualidad de 
casada para estar sujeta á la pena de adul- 
terio, y las 5 leyes primeras del título 17, 
partida 7.^ suponen igualmente que Ja mu- 
ger ha de ser casada para que haya adulte- 
rio , de que infiere por razón el señor Co- 
varrubias en la parte segunda del matrimo- 
nio , cap. 8.°, SS. 5.®, numero ¿5, que por 
derecho real el hijo engendrado de casado 
y soltera puede suceder á su madre ex tes- 
tamento y abintestato, aunque en realidad 
sea espurio. 

62 También deben tenerse por de dam- 
nado y punible ayuntamiento en el sentido 
de nuestra ley los hijos engendrados de ju- 
dío y cristiana casada, y ios de moro con 
igual muger por imponerse á la madre pe- 
na de muerte natural por la ley 9.^, títu- 
lo 24, partida 7.% y por la ultima, tit. 15 
de la misma partida. 

63 En Igual caso están los hijos en- 
gendrados por algún sirviente de la casa 
en barragana del señor, en doncella que 
tenga eu su casa , en covigera de Ja seño- 
ra, en parienta del señor que viva con é!, 
o en el ama que diere leche á su hijo ó hi- 
ja; en todos los cuales casos incurre la mu- 
ger eu pena de muerre, según la ley 2.% 
tít. 21 del ordenamiento de Alcalá , cuya 


ley se halla iasertada en la 6.*, tít. 20, li- 
bro 8.° de la Recopílacioa. 

ó4- Voy á hacer uaa observación muy 
oportuna para la inteligencia de esta ley, 
que no han hecÜQ los, eprnentadores que he 
tenido presentes , y comprende todos los 
casos que se han referido en que la rauger 
íncurie en pena de muerte natural, 

65 Se establece por punto general en 
la ley i i de Toro, que el hijo concebido 
de padres que al tiempo de la concepción 
ó del parto podian cascarse justamente sin 
dispensación se diga y tenga por natural; 
de cuya disposición se infiere por legítima 
consecuencia que el hijo engendrado de 
adulterio, sí ios padres al tiempo del naci- 
miento se hallaban en disposición de po- 
derse casar justamente sin dispensación, en 
el sentido que manifestaremos, debe enten- 
derse por dicha ley que el tal hijo será na- 
tural ; y no solo no estará escluido de la 
herencia de su madre, sino tampoco de la 
de su padre, y aun será preferido á cual- 
quiera otro hermatiQ espurio que tenga de 
la misma madre. 

66 £'i los h’jos concebidos de los pa- 
dres de que habla la ley 2.^, tít. 2t del 
ordenamiento de Alcalá, aun es mas obvia 
la ilación, porque los padres, no solo po- 
drán estar háoiles para contraer matrimo- 
nio justamente sm dispensación al tiempo 
del parro, sino que podrán haberlo estado 
al tiempo de la concepción. 

Ó7 Por lo que hace á los engendrados 
de judío ó moro y madre cristiana , si al 
tiempo del parto el judio se ha convertido 
á la ie , y el moro se ha hecho cristiano, 
y la inuger por haber enviudado se halla 
en disposición de casarse justamente sin dis- 
I>ensacion con el padre, el hijo será natu- 
ral y no estará escluido de la herencia de 


su madre, sino que será heredero legítimo 
de ella, y tamolen podrá suceder al padre, 
según U presente ley y la iO de Toro. 

hS Para mayor claridad de las dos par- 
tes de la ley dg acabamos de hablar 
se la de suponer que por derecho civil se 
privaba de la sucesión de sus padres a los 
hijos concebidos de cópula prohibida, se- 
gún el capítulo últirno de la novela 89 , y 
se entendía que lo era aquella que se cas- 
tigaba cou pena esterior. El derecho real 
de las partidas siguió en este punto lo dis- 
puesto por el derecho civil, como se vé en 
la ley 4/, tír. j.°, partida 6.*, donde se de- 
clara que íiuinn,ito coitu quiere tanto de- 
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cír como vedado, ayuntamiento , y lo, 
mismo se repite en la ley 1 1 , tít. 1 3 dé 
d-icha partida. Nuestra ley limitó y , redujo 
la disposición del derecho Civil y real que 
qomprendia á todos Jos hijos engehdrados 
de cópula prohibida de parte -deí ¿adre y 
de madre respectivamente á solos aquellos 
que habían nacido de tal madre que por la 
cópula había incurrido' en pena de muerte 
natural. 

69 Síguese la última parte de la ley 
que corttiene una estension ó ampliación de 
la restricción ó limitación que se contenia 
en la parte anterior. Hemos visto que la 
esclusion que teniaq los hijos engendrados 
de damnado y punible ayuntamiento de po- 
der ser herederos de sus madres la había 
reducido la ley á los hijos de las madres 
que incurrían erl pena de muerte natural 
por ia cópula ó ayuntamiento, y ahora 
amplía y estiende esta prohibición á los 
hijos de aquellas madres que han concebi- 
do de clérigos ó frailes, ó freiles, ó de mon- 
jas profesas , pues aunque por tal ayunta- 
tamiento no incurran las madres en pena 
de muerte, quiere nuestra ley que se guar- 
de lo dispuesto por el Rey don Juan el I 
€11 la que se hizo en la ciudad de Soria, 
por la que se priva de la sucesión á los hi- 
jos de los clérigos, cuya ley se contiene en 
la 22, tít. 3.0, lib. 1." del ordenamiento, y 
la ó.”*, tír, 8.0, lib. 5.° de la Recopilación, 

70 Para venir en un claro conocimiento 
de lo que dispuso la presente ley en esta 
ultima parte de su resolución conviene re- 
cordar y tener á la vista todo su anterior 
contexto. Establece en primer lugar por 
punro general que Iqs hijos ilegítimos, de 
cQalquier calid.id que íjean, esten escluidos 
de la herencia de sus madres teniendo es- 
tas hijos ó descendientes legítimos, y caso 
de no tenerlos llama generalmente á los hi- 
jos naturales ó espurios por su órden y gra- 
do á ia herencia de sus madres ex testa- 
mento y abintestato. Eseeptua de esta re- 
gla á los hijos que provengan de damnado 
y punible ayunt.aniiento de parte de ma- 
dre, escluyéndolos de poder ser admitidos 
á su herencia; y para que no pudiese du- 
darse de ios hijos que eran de damnado y 
punible ayuntainienro de parte de madre, 
declara que damnado y punible ayunta- 
miento es aquel por el cual incurre la ma- 
dre en pena de muerte natural , y á con- 
tinuación de esta declaración sigue la par- 
te de la disposición de que vamos hablan- * 



do, y dice ; salvo sí fuesen los hijos de clé- 
rigos ó frailes, ó freiles, ó de monjas pro- 
fesas, que en tal caso, aunque por el tal 
ayuntai liento no incurra la madre en pe- 
na de n uerte, mandamos que se guarde lo 
contenic o en la ley que hizo el señor Rey 
don J¿n el I en la ciudad de Soria, que 
habla »bre la sucesión de los hijos de los 

cJérigíK. 

7 ( ' Supuesto este contexto de la ley, 
y las^ palabras que acaban de referirse de 
la ú/tima parte de su disposición, e,s forzo- 
so^ reconocer y convenir en que la ley 
sdpuso que por la del Rey don Juan en 
¿orla se privaba á los hijos de los cléri- 
gos de la sucesión de sus madres, ó quiso 
que lo dispuesto en dicha ley acerca de la 
sucesión de los hijos de los clérigos se en- 
tendiese también dispuesto acerca de la de 
sus madres , porque á no ser este el sen- 
tido de la ley su disposición seria vana é 
ilusoria. 

72 En seguida de la declaración que 
habia hecho , indicando y espresando cuál 
era damnado y punible ayuntamiento de 
parte de madre , prosigue en estos térmi- 
nos: salvo si fuesen los hijos de los cléri- 
gos &c. ; con lo que manifiesta con la ma- 
yor claridad que iba á propoi>er una es- 
cepcion de la declaración que acababa de 
hacer del ayuntamiento que era damnado 
y punible, pues la espresionde salvo si, de 
que se vale, equivale en nuestra lengua á 
fuera de , escepto &c. , de cuyas espresio- 
nes se usa en contraposición de lo que an- 
tes se ha dicho ; y asi Garcés en su apre- 
ciable tratado de las partículas de la len- 
gua castellana , dice que la partícula salvo 
es adverbio de escepcion, y por lo mismo 
que era escepcion habla de pertenecer al 
mismo asunto que la regla , por ser prin- 
cipio inconcuso de lógica que la escepcion 
siempre pertenece á la regla de que se se- 
para , y de aquí nace lo que comunmente 
se dice que la escepcion confirma la regla 
en contrarío. 

7J Habiendo establecido la regla de 
que era damnado y punible ayuntamiento 
de parte de madre, por el que incurría en 
pena de muerte natural, es forzoso confe- 
sar que la escepcion que puso á esta regla 
había de ser concerniente á la misma , ó 
bien limitando su disposición, ó amplián- 
dola ; por tanto no podia tenerse ni re- 
putarse por escepcion de dicha regla el 
' que mandase la ley que se observase lo con- 


tenido en la de Soria , que hablaba sobre 
la sucesión de los hijos de los clérigos, por- 
que ni en ella se hacia la menor esplica- 
cion de cuál era damnado y punible ayun- 
tamiento de parre de madre, ni se trataba 
de la sucesión de los h'jos respecto á las 
madres; asi pues, pretender que la escep- 
cion, que puso nuestra ley a la declaración 
que acababa de hacer , fue de que se obser- 
vase lo dispuesto por la de Soria era atri- 
buirle igual absurdo que el que cometerla 
quien tratando de las solemnidades preci- 
sas de los testamentos pusiese por escep- 
cion lo que se observa en los contratos, ó 
quien indicando la propiedad esencial de 
todo hombre de ser racional esceptúase al 
caballo. 

74 No pudiendo ya ponerse en duda 
que nuestra ley en la última parte de su 
disposición quiso poner y puso una escep- 
cion á la regla que antes habia estableci- 
do, resta ver ahora cómo lo verificó en el 
mandato que hizo de que en los hijos de 
los clérigos , frailes , freiles ó monjas pro- 
fesas se guardase lo contenido en la ley del 
señor don Juan el I. 

75 En esta ley se privaba á los hijos 
de los clérigos de la sucesión de los bienes 
desús padres y parientes; conque mandando 
que se observe lo dispuesto en ella, como tra- 
taba la nuestra de la sucesión de los hijos res- 
pecto de sus madres, fue lo mismo que decir 
que lo que en dicha ley de Soria se dispo- 
nía acerca de la sucesión de los hijos de los 
clérigos respecto de sus padres, se entendiese 
también dispuesto de los mismos hijos acerca 
de la sucesión de sus madres ; y para que 
no quedase duda de que esta disposición 
contenia una escepcion de lo que antes ha- 
bia dicho , añade que aunque la madre de 
los hijos de que había hecho mención no 
Incurría en pena de muerte natural, se ob- 
servase lo dispuesto en la ley de Soria, ma- 
nifestando y declarando por estas palabras 
en lo que consistia la escepcion , que era 
en que las madres de estos hijos no incurrían 
en pena de muerte natural; y como antes 
había dispuesto quo solo aquellos hijos fue- 
sen escluidos de la herencia de sus madres 
cuando ellas por la cópula 6 ayuntamiento 
incurrían en pena de muerte natural, fue con- 
siguiente que la ley , para privar á los hi- 
jos de que iba hablando de la herencia de 
sus madres, se hiciese cargo y espresase 
que aunque estas no incurrían en pena de 
muerte natural fuesen comprendidos sus hU 
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jos en la prohibición de aspirar á su he- real de partidas , ni por el ordenám lento el 
renda, lo que manifestó usando la partícu- hijo del clérigo ordenado in' sacfis está cs- 
la aunque i la que en el caso presente es cluido de la sucesión , de los bienes de su 
adversativa y opuesta á lo que antes se há madre , y á codtinuacion propone dos es-’ 
dicho, y equivaled no. obstante ó sin era- cepciones ó limitaciones de su opinión. La 
bargo, que bon espredones propias que de- primera es en el caso que la madre fuera 
notan escepdon., ■ casada o consanguínea del clérigo-, y la se- 

76 Ademas de que si el fin de nuestra gunda cuando el hijo habia sido engendra- 
ley hubiera sido meramente confirmar y do de concubina publica del mismo , dan- 
renovar la disposición de la de Soria, y no do por razón que dichos ayuntamientos se 
cstenderla á la sucesión de las madres, ha- hallan prohibidos por la ley 34 , tít.‘ 3.o^ 
bria sido muy bien notado y advertido que lib .1.° del ordenamiento , y con respecto 
las madres de los hijos de los clérigos, frai- á estos dos casos pretende que se deben en- 
les &c. no incurrían en . pena de muerte teniec las palabras de la ley de Toro , á 
por tales ayuntamientos, no contribuyendo saber; aunque por el tal ayuntamiento no 
nada esta circutibtanciá ó particularidad pá- incurra la madre en pena de muerte , pues 
ra la confirmación de la ley de Soria. , y de dice que aunque la madre no sea castigada 
consiguiente se habría omitido , corno en con pena de rñuerte basta que lo sea- por 
realidad se omitió cuando se formó dicha otra pena , como sucedía cuando era con- 
ley , no haciendo la mas lumima mención cubina del clérigo, segun das leyes de Soria 
de si las madres de los hijos de los cléri- y de flribiesca , del ordenamiento.- 

gos incucrian ó no en pena dp muerte, ó 79 Esta esposicíon de Gregorio López 
en alguna otra por la copula ó ayuntamien- contiene varios errores y equivocaciones, 
to para privar á los h'jos de los clérigos No puede entenderse que habla la ley de 
de la sucesión de sus padres. . , . Toro de la rauger casada , madre del -nijo 

77 Me he detenido mas de lo que; pa- dei clérigo, en aquellas palabras "aunque ía 
recia regular en esponer con claridad esta madre por el tal ayuntamiento no incurra 
última parte de la disposición de nuestra en pena de muerte ,”;porque ya 'se Hi de- 
ley , que al parecer no exigía tan prolija mostrado arriba por las leyes del fuero real 
discusión para comprender su natural y ven- dél ordenamiento' de Alcalá y las de Toro, 
dadera Inteligencia; pero me ha sido tor- que la ..imlger casada por el adulterio -in- 
zoso alegar los íundamentos de mi espOsir curre .e'n .pena de muer-te natural; eon-que 
don porque he tenido presente quaiGre- mal padrian entenderse aquellas -pala'bras 
gorio López ,en la glosa de laUey 3/, de la ley; aunque la madre no incurrá en 
tít. 2í , partida 4.“, no solo dice qug por pena .de -muerte , de la muger eásada'. ' 

la ley de Soria no se re.pelian los hijos de .80; - .Otro tanto , aunque por diversa 
los clérigos de la sucesión de sus madres, razoo,. debe decirse del caso que el hijo sea 
sino que afirma que nuestra ley de. Toro engenidrado de concubina púolica del cléri- 
no dispuso otra cosa acerca de la sucesión go , pues no estando escluido de la heren- 

de las madres de los hijos de los clérigos, cia de.su madre -por las leyes de partida 

sino lo que estaba ya dispuesto por la es- ni del ordenamiénto que cita, tampoco pue- 
presada ley de Soria. , de estarlo por la de Toro que (según el 

78 Dispoae dicha ley de partida que mismo Gregorio López afirma) únicamente 

él hijo de. clérigo ordenado sacris engen- confirmó. Id dispuesto por la de Soria ; con 

drado de matrimonio .icontíaido coqt, muger que no ’ hallándose, ninguna ley anterior á 
libre sea siervo de la-.-Iglesia en queipa pa- la de- 'Foro , que esclüía á los hijos de los 
I dre es beneficiado , .y se le prívi^ - /-poder clérigos . de la sucesión 'de sus .madres , ni 

1 heredar sus bienes ,' .peco no los [.de; su habiendo hecho la de Toro otra cosa que 

) madre. Comenta odó . esta ^disposición ;Gte- confiutiar: la de Soria , es una -manifiesta 

gorio López dice que no se halla 'corre- implicancia pretender, como quiere Grego- 

gida en cuanto á esclutr al -Eijo de la he- rio./Lopez, que las palabras de la ley de 
rencia .de sú madre ni .por la ley ¡de So-»* Toro ; se entiendan de la barragana publica 
ría ni por la- de Toro , por la que.afirn» de L clérigo. ' - 

no se haaiispúesto otra cosa que lo que es- 81 No paran en. esto las contradiccio- 
taba ya prevenido por ¡la de Soria ; deique nes ea que incurre Gregorio López , pues 
infiere que .ni por derecho civ’d ni por el en la glosa 5.* al fin de la ley 11 , núme- 



ro i 3, tratando de si los hijos de los ^léri- 
«ros estaban escluldos de la sucesión de los 
parientes de madre , afirma que no lo es- 
tán y da por razón que la ley de Toro, 
que es la presente , únícameate amplio la 
disposición de la de Soria respecto de la 
sucesión de las madres , de la cual pri7a al 
hijo del clérigo , pero no lo esduye de la 
sucesión de los demas parientes y consan- 
guíneos de parte de madre, y aun alega en 
comprobación que como la ley de Toro es 
correctoria debe entenderse y limitarse al 
caso de que habla, de que se vé que en pri- 
mer lugar confiesa que la ley de Toro am- 
plía la disposición de la de Soria , esteii- 
diéndola i la sucesión de las madres , que 
es lo contrario de lo que había dicho en Ja 
glosa 5.* de la ley 3.% tít. 2 í , partida 4.% 
y en segundo lugar afirma y reconoce que 
dicha ley de Toro es también correctoria, 
lo no que puede entenderse en otro sentido, 
sino porque corregía la referida ley 3.^ , tí- 
tulo 21, partida 4.^, que permitía al hijo 
del clérigo heredar los bienes de su madre. 

82 Como la impugnación mas eficaz 
que se puede hacer de una Opinión es ma- 
nifestar y poner en claro la contradicción 
del mismo que la defiende , omito detener- 
me mas en este punto. 

83 Por la última parte ‘dé la disposi- 

ción de la ley de Toro ■ se manda que en 
los hijos de clérigos, frailes, freiles ó.mon- 
jas profesas se guarde lo contenido en la ley 
que hizo .el señor don Juan el I ciu- 

dad de Soria , que habla .sobre la sucesión 
de los hijos, de los clérigos, y de coasiguTehte 
lo dispuesto en esta ley debe, obsérvarse, 
como ya se ha probado arriba, en la sucesión 
de los espresados hijos respecto, de sus ma- 
dres; corresponde manifestar lo que seior- 
dena en la espresada ley de Soria , 'pura 
deducir por una consecuencia legítima- lo 
que ha querido establecer la presente ley 
de Toro en la ultima parte de su disposición. 

84 La ley de Soria , que como se ha 
dicho es Ja 22, tít. 3.o, lib. 1.® del ordena- 
miento real, y la 6.*, tít. 8.o , Hb. 5,® de 
la Recopilación, ordena y manda que los hi- 
jos de los clérigos no hayan ni hereden de 
los bienes de sus padres ni de otros parien- 
tes de parte de padre, uí hayan. ni puedan 
gozar de cualquier manda ó donación cque 
Jes sea hecha por los susodichos , ahora y 
de aqui en adelante j y se revocaa, cuales- 
quiera privilegios ó cartas que tengan ga- 
nadas contra lo que queda ordenado.- ■ ¡ 


8 5 Contraída la disposición de la es- 
presada ley á la sucesión ó parte que pue- 
dan tener los hijos' de los clérigos respecto 
de los bienes de sus madres, se originan varias 
dudas que sucesivamente iré resolviendo. Su- 
puesto que los hijos de los clérigos quedan 
escluidos de la sucesión testada é intestada 
desús madres por la estensionrjue ha dado 
la ley de Toro á la disposición de la de Soria, 
se duda en primer lugar si los hijos de los 
clérigos estarán también escluidos de per- 
cibir alguna parte de los bienes de sus ma- 
dres , ya que no sea por título de herencia 
á lo menos por vía de legado , contrato ó 
donación entre vivos ; y debe decirse que 
asi como están escluidos de ser herederos 
de sus madres, también deben estar de per- 
cibir parte alguna de sus bienes por título 
particular de legado , donación ó contrato. 
El futidamento de la resolución de esta du- 
da está espreso y terminantemente en la 
ley de Soria , que escluye literalmente á los 
hijos de los clérigos de tener parte en los 
bienes de sus padres , aun por vía de le- 
gado , donación ó contrato ; con que ha- 
biéndose estendido la disposición de esta 
ley á los bienes de las madres, es claro que 
Jos hijos de los clérigos están escluidos de 
recibir cosa alguna de los bienes de sus ma- 
dres por los indicados títulos. 

86 . Avendaño en la glosa 10 á la ley 9.* 
de Toro , número 16,‘ resolviendo la duda 
de- si l&s hijos de lo»^^ -clérigos están esclui- 
dos en- virtud de dicha ley de poder ser 
herederos ex testamento ó abintestaro de los 
parientes de parte de madre, resuelve que 
no , y íe funda en -Vque la ley de -Toro solo 
estendió -la disposición de la -de Soria á la 
sucesiori de las madres, y no de los parien- 
tes de las mismas, cuya razón si fuera cier- 
ra obrab&\con m:is ruzhn contra la resolu- 
ción de la duda que he propuesto arriba. 

• 87 ' Pata eonveúcéfsé -de la falsedad de 
Ja interpretación qUe da Avendaño á la ley 
de Toro, -basta -léér-sus-'paiabras, que dicen 
así: *'matidamoSque, 'so-guarde lo contenido 
en la ley que «J ^eñor Rey don Juan 
el I . en la ciudad -de Soria , que habla so- 
bre la sucesión de lós hijos de los clérigos;” 
por ellas se vé que-ia;^ ley de- Toro manda 
espresa y litéralraente ' guardar lo conteni- 
do, en la; ley de Soria general é indefinida- 
mente con que conteniéndose en ella la 
prohibición de que los hijos de los . clérigos 
puqdan percibir ipatte-alguna de los bienes 
dé sus, padres por.-via'-de legado^, donación 



ó contrato , es forzoso confesar que fa mis- 
ma prohibición obra respecto de los bienes 
de sus madres , porque de otro modo no 
podia verificarse que se guardara lo conte- 

do en la ley de Soria. 

88 No se opone á esto el que diga la 
ley de Toro que la de Soria habla sobre la 
sucesión de los hijos de los clérigos , por- 
que esto no lo dice para limitar su dispo- 
sición á la sucesión de los hijos , sino para 
indicar y poner en claro la ley á que se re-- 
feria , lo que ejecutó del modo mas espre- 
sivo y terminante , cual fue indicar ^1 aur- 
tor de la ley, que era el Rey don Juan el I, 
en el lugar donde se hizo, que fue la ciudad 
de Soria , y la parte principal de que tra--- 
taba la ley que era de la sucesión de los 
hijos de los clérigos, á fin de que no se pu- 
diese confundir y equivocar con otra ley 
del mismo Soberano hecha en la espresada 
ciudad ; pero en ninguna manera fue para 
limitar la disposición de la ley de Soria á 
solo la sucesión testada ó intestada , pues 
cuando hubiera sido este el fin de la ley de 
Toro le habría sido muy tacU manifestarlo 
mandando que se guardase lo contenido en 
la ley de Soria en cuanto á la sucesión de 
los h'jos de los clérgos, por cuya espresion 
no quedaba duda de que la observancia de 
dicha ley se limitaba a la sucesión testada 
ó intestada. 

89 Acerca de la resolución de esta du- 
da, que no la he visto promovida por nues^ 
tros comentadores , se debe hacer una ob- 
servación muy importante en la mateiía, y 
se reduce á que los hijos de los clérigos, 
frailes , iVciles y monjas profesas son de 
peor condición que los nacidos de dainnado 
y punible ayuntamiento , por el cual in--- 
curra la madre en pena de muerte natural, 
pues á estos no se les priva de percibir de 
sus madres hasta la quinta parte de sus 
bienes , y á los otros se les escluye de re- 
cibir de sus madres parte alauna de sus 
bienes. 

90 Ocurre otra duda que tiene analo- 
gía con la precedente , y consiste en si Igs 
h:jos de clérigos &c. estarán también es- 
ckudos de la sucesión de los parientes de 
parte de madre. Esta duda la suscita Gre- 
gorio López en la ley i 1 ^ tír, 1 3 , parti- 
da 6.*- , glosa 5.^ al fin , y resuelve que di- 
chos hijos no quedan escluidos por nuestra 
ley de la sucesión de los parientes de parte 
de madre , y se funda en que la ley de Toro 
es correctoria , y no debe estenderse á mas 
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de lo que en ella se dice , y como amplía 
únicamente la disposición de la ley de Soria 
respecto á la sucesión de las madres, de la 
que quiere sean escluidos los hijos de los 
clérigos, no debg estenderse esta esclusion á 
la sucesión d? los demás consanguíneos de 
parte de madre , por lo que debe limitar- 
se tan solamente al caso de que habla. 

P( Acebedo en la ley 1.^, tít. 8.® , li- 
bro 5.°, de la Recopilación, número 33, si- 
ue la Opinión de Gregorio López, y Aven- 
ano en la glosa lO, número 16 de esta ley 
fie Toro es del mismo dictámen. 

92 Causa no pequeña admiración que 
un jurisconsulto del juicio é instrucción le- 
gal como Gregorio López apoye la resolu- 
ción de la duda que se había propuesto 
en un principio que la destruye clara y ter- 
ipinantemente. Si porque la ley de Toro es 
correctoria no debe estenderse á mas dcl 
caso de que habla , por la misma razón es 
forzoso decir que corrige aquel caso de que 
hace también espresa mención; y habiéndo- 
se ya probado y demostrado en la duda an- 
terior que la ley de Toro rnandó general e 
indefinidamente que se observase en los hi- 
jos de los clérigos &c. lo dispuesto en la 
ley de Soria á que se refiere , y hallándose 
en esta espresa y literal la prohibición de 
que los hijos de los clérigos puedan suceder 
á los parientes de parte de padre , se si- 
gue por una consecuencia necesaria , que 
espresa y literalmente mandó la ley de Toro 
que los hijos de los clérigos quedasen es- 
cluidos de la sucesión de los parientes de 
parte de madre. Repitámoslo otra vez , lo 
dispuesto por la ley de Soria acerca de la 
esclusion absoluta de los hijos de los cléri- 
gos de los bienes de sus padres y de sus 
parientes , quiso la ley de Toro que se en- 
tendiese dispuesto respecto de los mismos 
hijos acerca de los bienes de sus madres y 
de los parientes de línea materna. 

93 Mas notable y difícil de resolver es 
otra duda , que resulta de las palabras de 
nuestra ley por las que se prohíbe á los hi- 
jos de monjas profesas poder suceder en los 
bienes de sus m;idres. Esta duda, de que no 
han hecho mención los comentadores que 
yo he tenido presentes , por cualquier par- 
te que se la considere , presenta dificulta- 
des al parecer Insuperables. El hijo de mon- 
ja profesa que escluye la ley de la sucesioq 
de su madre , ó ha sido engendrado antes 
de la profesión , y nacido después de ella, 
ó concebido y nacido posteriormente á dí- 

O 



clia profesión. Sí se pretende que la dispo 
S'cion de la ley de Toro debe entender- 
se del primer caso, se incurre en e grave 
inconveniente de que si los padres de e,tos 
hijos ai tiempo de la concepción estaban 
hábiles para contraer matrimonio justamen- 
te sin dispensación, los referidos hijos de- 
bían ser y tenerse por naturales, según la 
disposición de la ley í 1 , y por lo tanto 
capaces de heredar á su padre ex testa- 
mento en defecto de h’jos ó descendientes 
legítimos, con arreglo á lo dispuesto en la 
ley 10; y de consiguiente con mas razón 
podían, no solo ser herederos de su madre 
ex testamehro, sino que eran herederos le- 
gítimos ex testamento y abintestato de sus 
madres, según se previene en esta ley 9.*, 
en que espresameate se manda que en de- 
fecto de hijos ó descendientes legítimos los 
hijos naturales sean herederos legítimos ex 
testamento y abintestato de sus madres. 

94 Si se intenta decir que nuestra ley 
habla del segundo caso cuando el hijo fue 
concebido después de la profesión de sii 
madre, aun se presenta mayor dificultad. 
Es constante y fuera de toda duda que la 
profesión religiosa en religión aprobada por 
la Silla Apostólica va acompañada, ademas 
de otros votos solemnes, del de pobreza, 
según el cap 5.® de regularibus , y en vir- 
tud de este voto la persona qne lo hace 
abdica de sí el dominio de todos los bie- 


si"ue á la letra la disposición dcl derecho 
romano, y au i quiere que pueda llamarse 
postumo el hijo nacido después del ultimo 
testamento de su paire. 

97 Contrayendo nuestra ley este prin- 
cipio del derecho romano y real al caso de 
que una monja protesa concibiese y diese 
á luz un hijo', y teniendo presente que di- 
cho hijo por lo dispuesto en la misma ley 
era heredero suyo legítimo y. necesario, en 
defecto de h'jos legítimos ó naturales, y 
debería romper el testamento de su madre 
otorgado antes de la profesión en que ha- 
bía sido preferido , tuvo por conveniente 
escluirlo de la herencia de su madre, que 
fue lo mismo que privarle del derecho que 
tenia como heredero legítimo á romper el 
testamento que su madre otorgó antes de 
la profesión. 

98 Que el hijo de que hablamos sea 
heredero legítimo y forzoso de su madre se 
convence por esta misma ley de Toro, que 
establece por punto general que los hijos 
naturales ó espurios, por su orden cm de- 
fecto de legítimos , sea,n herederos necesa- 
rios y legítimos de sus madres ex testa- 
mento y abintestato; con que siendo el hi- 
jo de la disputa espurio, por haber nacido 
de padres que les estaba prohibido con- 
traer matrimonio , según se declara en !a 
ley 23, ff. de statu hoir.imim, se s'gue por 
una consecuencia necesaria que el espresa- 


iies temporales que le pertenecen, y se in- 
habilita para poder adquirirlos y poseerlos 
en lo sucesivo, en cuya suposición parece 
era escusado é inútil que nuestra ley se de- 
tuviese á disponer que el hijo de monja 
protesa quedase escluido y privado de he- 
redar los bienes de su madre; pero sin em- 
bargo de estas razones, que á primera vis- 
ta parecen concluyentes, se debe decir que 
la disposición de la ley de Toro en el ca- 
so de que hablamos no fue ociosa é in- 
útil, sino arreglada á derecho. 

95 Es un principio l?gal establecido por 
el derecho romano en la ley 3.% ff. de in- 
justo rupto testamento , y en el SS. insti- 
tutionum de exheredatione liberov.^ que por el 
nacimiento de un hijo postumo, que es el 
nacido después de la muerte de su padre, 
se rompe y anula el testamento en que ha- 
bía sido preferido ú olvidado dicho pós- 
tumo, estuviese ó no concebido antes del 
otorgamiento del testamento, 

9ó Nuestro derecho real de las parti- 
das en la ley 20, tít. l.o de la partida ó.»' 


do hijo en concepto de heredero legítimo 
de su madre tenia derecho á romper el 
testamento de esta en que había sido pre- 
ferido , aunque se hubiese confirmado pol- 
la profesión, asi como el póstumo procrea- 
do de legítimo matrimonio rompe el tes- 
tamento de sus padres en que es prefe- 
rido, sin embargo de que por la muerte del 
testador se convalida y confirma el testa- 
mento, y aun con mayor razón debe ob- 
servarse en nuestro caso lo que se observa 
en el del verdadero póstumo, y es ponjue 
si la muerte natural del testador, por la 
que se confirma el testamento, no impide 
que este se revoque por el nacimiento del 
póstumo, menos lo deberá impedir la pro- 
fesión religiosa , que aunque también con- 
firme el testamento, no es una muerte na- 
tural, sino civil para ciertos efectos com- 
patibles con la vida. 

99 Aunque se confirma y adquiere mas 
fuerza este raciocinio con la paridad que se 
saca del primer caso en que la madre ha- 
bla concebido antes de la profesión v pa- 



r'Idxjj después j si éii tál saso •np. c.sje.dud^ 
como se. .ha dicho arriba , '-que eJ;_hijo «ea 
natural en este concepto, como ¡he redc-r 
ro legítimo rompería ebitéstamento de ^u 
madre ett que babiaf sido preferido yun- 
que otorgado antes de, la protesion, 2 PO¡r 
qué no ' ha - 4® dere,cbO'-el; hijo 

espurio concebido despuep, de la profesión, 

que también es heredero legítimo de suüua- 
dre en defecto de. hijo natural, comO se 
declara en la presente ley^ para romper el 
testamento de la misma otO-fgado antes de 
la profesión? Mas claror,’ sí el natural y 
espurio son herederos legítimos de su ma- 
dre respectivamente en los casos indicados, 
¿qué razón hay para que se, .niegue al es- 
purio lo que se concede al natural en con- 
cepto de heredero legitimo ? ........ 

loo La única diferencia que media.en* 
tre estos casos se reduce á que en el prime- 
ro, cuando la madre otorgó su testamento 
ya estaba el hijo concebido, y. jen el segun- 
do aun no había' sido engendrado; pero es- 
ta diferencia nada influye para romper p 
no el testamento en que ,el hijo ha sido 
preferido , pues asi corno en el hijo legíti- 
mo nada influye la diferencia de., haber si- 
do engendrado antes, ó después.; de haber- 
se otorgado el testamento, de «u padre ;pat;a 
dejar si nó de romperlo si ha sido ipreferi- 
do, del mismo modo y por igual razón de- 
be decirse- Qiro. tanto del hijo, espurio con- 
cebido después de la profesión de; la .ma- 
dre, pues; el derecho de /oinpet(el testa- 
mento no se le concede al hijo eu.conside- 

• ración al tiempo en que se otorga el- tes- 
tamento, sino con respecto á su. cualidad 

- de. heredero Je.gítímo ; y poir serlo el espu- 
-rio de su, madre y así- por la presente ¿l^ey, 

- como pon ,1a ,29 SS. l,®-,. inofJicMjo 

• testamento,: le, concede, poc._^ esta pódele 

querellac;idel testamento ^ de sif madrg, , 

' • . 10-í . Objsíeiiiía juiei/asarnente Pal^icips 

'Ruvios- alinjímero 37 dfe /So.Conientario, 

- que esta Jey. no; solo ..^steodió , la disposi- 
ción de la. de iSpfia; á los.Mjps ,de., las imi»- 
dees que Aiabíarj,. concebido., de c.lcrígos, 

'. no tamoien á las de ftaJies ,y^,freires, ^ á 
.^9. de; monjas profesas;; .p 05 ; Í 0 que.porrps- 
-qporide manifestajMqyé ent-epdió la le.y'ppr 
la palabra treiles, y por qué-jestg-^^se snpíi" 
j; mío cuando sCí-íí rasladó é "i*?.s?rtp nuestra 

• ley. en la nueya. Recopdacip^/.de leyes 
..se -formo ;de ,p^den del se^q^,.p^gy don f.e— 
!;iipé H . da (cl .a.no de Í 576;j_como esde..jier 

■i en dicha ley .recopilada,. -y 4o. .notó 
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aI ;númetob52v .CJpstien^ríp á vj^'iley 
7i% tít.. 8»P;, .•libjio,.5,í>.4hr;la R??9Ril^op, 
y ott^ ^atores.,. . voi ^ 

. .. 102 Por freilesjí,en)tep4ió t^^^gg^Iey 
Jfls;, caballejos profespst denlas pcdfti^;,ipjli¿- 
‘Jar.es...de, Calatcava y Aleaptara, gye,j; 3 |an- 
-q;Ue también había la de Santiago. 

.tesa ,. ái lo$ caballeros de la ,primeF 3 ,,se, les 
permitía por- la bula, de AÍejandror,Í4,,¿p 
11,65 ¡poder contraer matrinionio,* y 1^ se- 
gunda no pertetiecia á> la corona de, Castt- 
•4ia, sino al reino de Aragón , que se gp- 
.bernaba por distintas leyes. 

103 He dicho qpe por la palabra frei- 
les entendió la ley jos caballeros profesos 
de las espresadas órdenes,, pues aunque, los 
clérigos .6 presbíteros de las mismas órde- 
nes, se llaman también freiles , como estos 
eran clérigos estaban comprendidos en lo 
que se disponía acerca de los hijos de los 
clérigos,. 

-. 104 .Supuesta la verdadera inteligencia 
en que usó nuestra ley de la palabra frei- 
ies, resta ver ahora la causa que tuvo nues- 
tra ley para comprender en su disposición 
á los h'jos de. los freiles, y el motivo que 
hubo para que se o.mitie.se esta espresion 
en la ley recopilada. 

i • '105 Como los caballerps profesos de 
.,las dps indicá^as órdenes" hacían voto.ab- 
, soluto y perpetuo de castidad , quedaban 
' inhábiles para poder contraer matrimonio, 
como los demas religiosos ó frailes, por jo 
..jque justamente creyó nuestra ley que los 
vhijos de estos no debian ser de mejorcon- 
í dicion para -aspirar áia herencia de susma- 
Ijl'res qije los ; hijos de Iqs clérigos y frailas. 

: 1 0^ ¡Pos^.riofmente la Santidad de Pau- 
éio,ÍIÍ.en;;sy,(byla de. 1540 , . á imitación de 
]4 ok QPn^.gdido;.,á. los caballeros profesos del 
. .órdcfl. piílitaCíúe Santiago, permitió, á iñ(>- 
.iíancia<,,djel.^pTpéradot; Cárlps V, , primer 
_Rey.^dj?ijÉSPi‘na., á los^.cabaileros de las¡dos 
^;_espresada^ó_rdtnes, ^quC:. el voto que arites 
haciaájd^jpasfidad absoluta se ünútase aJ 
de la observancia de ella fuera de matrimo- 
nio; y comO'por esta .^y,j^;esion cesó el vo- 
to solemne ábsorutó de^ castidad, que era 
impedini^nm dlrimente del-matriraonio, por 
lo que al tiempo de insertar nuestra ley en 
( da repqpil|acion se tuv.p por.neceswlo ¡ 001 !- 
. tir y.,sjupri^"n,ir ^la palabra,4reiles, á^ausa„de 
..que.jestan^p.yii estos fla.bilitados ^.para CQn- 
t{aer 'fti*tTÍpfonio , s.us^ hijps no. ^cbiaq^ sc- 
J,gp!r\ta sperte de, aquellos cuyos padres 
, estaban, inhibidos de cootraerlo, ¡ . 
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10^ Aunque ttta es la verdadera cau- 
sa de haberse sui^íniído la palabra freiles 
en la ley recopilada, susciran los autores 
la'dud. de si los hijos de estos -caballeros 
habida de muger’ soltera fuera de matriz 
monio sérán naHirales, según lo dispuesto 
en lá ley XI de Toro, ó permanecerán eS^- 
purios como la eran antes de la dispensa- 
ción del voto, cuya duda en realidad no 
pertenece directamente á la presente ley, 
que únicamente trata de la sucesión de los 
hijos respecto á sus madres, y como por 
ella se establece por regla general que los 
hijos naturales Ó espurios por su orden sean 
herederos legítimos de sus madres, estan- 
do ya escluidos los hijos de los freiles de 
la escepcion que los eximia de esta regla, 
quedaron comprendidos en ella, y por lo 
tanto debe decirse que los hijos de los freí- 
res habidos de muger soltera fuera de ma- 
trimonio son herederos legítimos de su ma- 
dre, sean ó no naturales ó espurios respec- 
to de su padre, lo que se examinará en ia 
espresada ley 11. 

Ley X de Toro'-, es la 8.^ , tit. 8.°, lib. 5.° 
de la Recopilación. 


le pareciere ; pero il íel-híjo fuese natuéal, 
y el padre no tuviere hijos ó descendientes 
legítimos, le podrá mandar, de -sus bienes 

todo cuanto quisieir-e. . ..i,. - .. ,¡ 

2 Como supone la presente ley que los 

padres en ciertos casos están obligados ú dar 
alimentos á sus hijos, corresponde -exami- 
nar antes qué especie de-ohligaclon es esta, 
y dé dónde dimana. - . 

3 Grocio , tratando de este punto en 
el libro 2.*^ , capítulo 7,°, § 4.° del deré- 
cho^de lá paí y de la guerra , dice que 
unos autores ' imponen á los padres . esta 
Obligación, y -otros los eximen de ella , y 
queriendo conciliarios distinguen dos obli- 
gaciones , una perfecta y de rigorosa jus- 
ticia , y otra imperfecta de honestidad y 
decencia , y afirma que los que eximen á 
los padres de la obligación de alimentar á 
sus hijos hablan de la primera ,.y los que 
•se la imponen de la segunda , á cuya opi- 
nión se adhiere. 

4 Heineccio ¡en las Prelecciones aca- 
•démicas al Grocio en el lugar citado se 
aparta de su dictamen , y prueba que los 
padres tienen una obligación de rigorosa 
justicia de alimentar á sus hijos. Del mismo 
'sentir es Juan Bautista Almici en su PuíFen- 


Mandamos que en caso que el padre ó 
’ la madre sean obligados á dar alimentos á 
alguno de sus hijos ilegítimos en su vida 
ó al tiempo de su muerte j qua por virtud 
de la tal obligación no le pueda mandar 
mas de ia quinta parte de- sus bienes , de 
la que podía disponer por sü ánima.- Y 
por causa de los dichos alimentos no -sea 
mas capaz el tal hijo ilegítimo. Dé. la cual 
‘parte , después que la obiere' él tal hijo, 
pueda én su vida ó en su müette’ hácér lo 
que quisiere ó por bien tuviere*' Pero si el 
tál hijo fuere natural , y el'padré tto-tú- 
vierc hijos ó descendientes' légítimos, man- 
damos que el padre le puedá’ir^iidar: jus- 
tamente de sus bienes todo lo ■ q«é qubicre, 
aunque tenga ascendientes legitimo^* 

GQMENTARIO 

a la ley 10 de Toro. • ■ 

^ ,^'spone la presente ley' que cuando 

cl'pádre ó la madre ésten 'obligados á dar ■ 
alimentos á algunos de sus hijdí ik^ioios, ' 
no le puedan mandar en vida' ó «n muerte " 
mas de la quinta parte de sus; hiedes, de- la ' 
cua podrá el hijo tlisponcr como y cuando ^ 


dorf, lib. 4.®, capiculo li, §. 4.®, y antes 
■ qua estos autores había adoptado esta .Opi- 
nión el señor Covarrubias en lá parte 
de Matrimonio ^ capitula 8.® , §. 6.® , nú- 
rriéro i.®, y' el señor Molina en el lib. 2.®, 
"capítulo i.° de Primogenitíf I, número 14 
y siguientes.- 

' • 5' El ' fúndanie.ato de .esta opinión lo 
• dedúcen los referidos autores de -la incapa- 
cidad é impotencia con 'qué nacen los-hi- 
í jos 'destirú¡d0.s dtí procur-arse por sí nin- 
^ gúü‘\^ocori* 0 'pará la consfrrvacioft de la vi- 
-‘da'j de que" infieren quiáú Dios' -imponer á 
qtrd la oblrgácion de alimentarlos ; y co- 
■•‘mó -por- otra - parte infüddi6 á los padres 
' 'ii'tf • amor tan ^éllemente - y itíernb para cón 
süs. hijos , sacan por -consecuetíck que , la 
Voluntad de ‘Dios ‘fue im|f(Míiet á los padres 
: esta Obligación ; y como' la -voluntad de 
^ Dios es para dósotros una ley natural y . de 
rigorosa justicia, ideducen.^ que esta oblí^- 
■;bioa es absoluta y perfecta , como dimu- 
'nada de -la -ley hafaral. . -ji' i 

^ . También fúndan 'esta obligaciotiten 
él niismo aéto de la generación , porqiie 
'^'^g^hdrarse hijos -para -dejarlos 
J^etecer , y ■ así '- cuando lOs ¡padres, tienen 
wmerdo entíé p«tt. ^ -prppagacion 'de 



la especie í sc ieutlende que -tácitamente ^ 
obügáti á conservar poc cua{itos medios 
fuere-jposible la vida de.-aqú^i 
geedrado. “ ,ii ; j-,- o. ' ¿. . 

7 Domat en su obt». dejas ;leyes civir 
les, tratado prelimyiar» cap. 3.°, numero, 3.p 
tratando deLamor que. la naturaleza.ha iof 
fundido en los padres para con Jos hijos, 
dice que no con Otro fin dispuso Dios que 
el hombre recibiese la vida de sus padres, 
naciendo incapaz de conservarla, y que es- 
tuviese largo tiempo en un estado de de- 
bilidad y de indigencia de todo socorro 
para subsistir y ser criado, sino para for- 
mar el amor mutuo que une tan estre- 
chamente al que engendra con el engen- 
drado, y al que da la vida con el que la 
recibe, por lo que deduce que el amor de 
los padres tiene carácter y graduación pro- 
porcionada al espado de los hijos en su na- 
cimiento, y, á todas las necesidades , que se 
originan de la vida ,. que ellos le han co- 
municado para obligarlos por este amor á 
los deberes de la conservación, educación, 
instrucción y demas &c. 

- - 8- Aunque la opinión de estos autores 
es á todas luces clara y cierta , y de que 
no hay. fundamento alguno para separarse, 
se echa, de menos que no se , hayan deteni- 
do á reflexionar sobre el tiempo preciso de 
la lactancia, en el .que no cabe la menor 
duda de que por lo menos la madre está 


triba en.;qoe.]el-, Emperador Justínianq en 
el.caip. 1 5, de ja npvje|a, .89 esp resámente pro- 
hi.be.A Ips padres,,^ ^meatos á ios hijos 
-que hayan sida, procteádgs. de cppula pró- 
.¿ibida, por [as leyes, de cuya novela se for- 
.mola Auténtica excompresti . , ¿.de inceituosii 
nuptüSf de que se infiere que la obligación 
que se atribuye á 4os^ padres de alimentar 
á los hijos no es de rigorosa y perfecta 
-justicia dimanada del derecho natural, por- 
que á tener este origen no podría la ley 
civif positiva eximir de ella á sus padres, 
siendo constante que el derecho civil no 
puede revocar ó apartarse del todo del de- 
recho natural, según el jurisconsulto Ulpia- 
no en la ley 6.^ ff. de juititia et jure. 

Ifi No aprovecha decir que la prohi- 
bición de Justiniano para que los padres 
no alimenten á sus hijos es respecto de 
aquellos que han sido engendrados de có- 
pula prohibida por la ley; pero no se es- 
. tiende á los nacidos de legítimo matrimo- 
nio, porque si la obligación de alimentará 
los hijos dimanase del derecho natural, ha- 
bía de tener lugar igualmente en los hijos 
ilegítimos y de cópula prohibida que en 
los legítimos y , naturales, á causa de que 
-por , derecho iiatqral no se reconoce esta 
- diferencia de hijos, como lo confiesa el mis- 
mo Emperador Justmiápo en el cap. í.°,de 
la np.vela 7+, inanlfesthndo que esta dile- 
reuda no se conocía antes que hubiese le- 


en la precisa y rigorosa obligación de jus- 
tida de lacrar á su hijo ó buscar quien lo 
egecute por ella, mo queriendo, ó no pu- 
diendo hace rio, por sí, pues de lo contrario 
si. lo. dejase pececer.de necesidad se le im- 
pondría la pena de homicida , según el ju- 
risconsulto Paulo en la ley 4.^ S, .de agnoí- 
cetjdis Jtberis , en donde afirma; que el pa- 
dre que; niega á.los hijos los alimentos es 
tan homicida como el que sofoca, ahoga 
ó 'impide el parto.^ y en la ley, 2.*¡G. de 
*f^fántibús .expositisi después de mandar que 
cada, uno alimente á sus hijos, prohíbe á 
los padrtt que Jos ..espongan bajo la pena 
de Ja. -ley, qyg es^Ja.dd homicida , 1 ^ según la 
citada ley 4^» ¡;)g responsabilidad que 
contraen Jos padres negando los alimentos 
á ios hijos , en caso qye de ello se les ori- 
gine la muerte j deduce Heineccio en el lu- 
gar espresado q*^e la, Obligación de, los pa- 
dres de alimentar , á ;aus hijos es de rigo- 
rosa y perfecta justicia, 

9 Contra esta opinión ui;m difi- 

cultad de no pequeña donsidej;Aí)jon, y es- 


. y^s.escritas, sino que se introdujo por ellas, 
yjTepite Iq misrrio en el cap. l.° de la re- 
- íerlda novela 8.9.,, ademas de, que todas las 
.razones en que.. arriba se ha fundado Ja 
obligación fie alimentar los padres á ^sus hi- 
, jos; conYi.eneu y se verifican igualmente en 
I los ijegítjmqs, que en los legítimos, por lo 
.t^ue^^e debe «pncluir, ^ que. la ley de Jus- 
tfoiauo derpgó el./Jerecho natural, lo que 
es utij. manifiesto absurdo, ó que la obliga- 
¡cioji.de los padres de, alimentar á sus hijos 
, no proviene , como . se pretende, de un de- 
.ceciip, natural ptopiamente dicho. 

. „ .,(í, Aunque qsCd . dificultad. , a pritnera 
1 .yisjajparece róljd^ y fundaJa, sip embargo 
es de. fácil espe^ípi^u si se .tiene presente 
^ que íps alimento^ que los padres deben, á 
.sus hijos son de dp^ especies; unos necesa- 
rios y, otros conv.eni®ut«^ ; fbs prhperos son 
. aquellos sin \(fft cuales no se. puede con— 
.servar la yídá, y «Vto^ sp. deb,ep, por dete- 
cho natural propio y.rigorosp, como sc;ha 
;4¡chp, y los ^gupdos ó conveniptes spii ■ 
,, Jos /que se dpben.^^ac con á Jas 
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circunstancias del V. ^ 

este concepto se llainian clvi es por traer 

su origen de la ley; ««- 

puesta esta difertídcíá 6' diversidad de ah- 

mentos, es‘/acil conciliar la disposición de 
Justhiiano con lo que éstablece el derecho 
natural diciendo, que lá novela prohibió 
Jos alimentos señalados por el derecho civil, 
que son los respectivos á las personas que 
los dan y que los reciben; pero en. ningu- 
na manera quisó ni pretendió privar á los 
hijos de que habla, de los alimentos nece- 
sarios é indispensables para la vida, y exi- 
mir á los padres de tan estrecha obliga- 
ción, por lo que haciéndose cargo de esta 
dificultad Heirieccio en el lugar citado, di- 
ce con razón que aunque las palabias de 
que usa Justiniano en su novela sean muy 
duras, su | opinión no lo fue tanto que qui- 
siese que los hijos fuesen privados de los 
alimentos necesarios para la conservación 
de la vida, sino que se propuso quitar á 
los padres la facultad de suministrar á los 
hijos los alimentos" civiles ó ‘respectivos á 
las personas de uno y otro, ' ■ 

12 Que por las leyes civiles estén obli- 

gados los padres á dar aHmentos á sus lil- 
jos con respecto á sus facultades, está es- 
preso en Ja ley 5.^, §. 7.° y- 10, ff. de ag~ 
noscendis liberis, y en las del codicilo,' de 
alendh liberis, por lo que no debe parecer 
estrafio que Justiniano en su novela tu- 
viese por conveniente privar á los padres 
de hijos incéstuosos, adulterinos y de có- 
pula prohibida, de suministrarles los alimen- 
tos civiles ó convenientes-'éii pena de su 
delito, yá estos de fecibrrlós.- ■ , - 

13 Lá dureza que cotí razón se nota 
en la diápósicíon de Justihlatlo- la mitigó- el 
derecho cSnónico én el cápí’ ^.*^ dé eO," 
duxit trc., en donde hablahda -el Póhtífiée 
Clemente III de unós hijos’ Engendrados 
de adulterio, declara' que ¿us padres están 
obligados á darles alimentos con respecto ' 
á sus facultades. Tratando también el señOr 
Covarrubiás de conciliar el capítulo- cañó- ' 
nico con la; novela de Jástihiano , dice én 

la parte 2.* tíe 'MafrJÓJórtloyxap. 8.°, §. <-6.° 

numero i2, que pórí'er’capítulo cánórlico 
se deben á lós hijos 'los alimentos; 'eorrés- 
pondienrés- á'lás ftfcultádes’dé los padres,' y • 
por la nóvelá Ifií ncéesario:] para lia- vida. 

14 Hh^¿hdb;;matí3eaadb" lá obn'gáciou * 

, f. d¿' criác y' áTimentar á’-'süs 

ijos , y qué trae so yígetl dé 'deiecKo na- 
tural propld V riffot'rícr?^ 


alimentos necesarios para-i'la consecración 
de la vida, yque én- cutfttto iolos aligien- 
tos convenientes: no va dt acuerdo- el de- 
recho canónico con el civil, negándolos' este 
á'los hijos habidos de cópula prohibida, y 
concediéndolos aquel', corresponde' raanifesi- 
tar qué rumbo ha seguido nuestro derecho 
•pátrio en este punto.- ■ • 

• 1 5 La ley 5.'', tít. 49, partida 4.^, ha 

dado Ocasión á los comentadores de nues- 
tro derecho para dividirse- en sus opinio- 
nes: el señor Covarrubias en la par-te '"2.“ 
de Matrimonio, capít. 8.i^, §. 6.°, núme- 
ro 26 , después de sentar que tanto el pa- 
dre como la madre están obligados á ali- 
mentar á sus hijos ilegítimos, y también 
sus ascendientes por una y otra línea, caso 
de no poder ejecutarlo los padres, se hace 
cargo de la citada ley de partida, que dis- 
pone que los hijos espúrios se hayan de ali- 
mentar por su madre ó los ascendientes de 
ella, Y dice que no se debe tener conside- 
ración á lo que por esta -ley se ordena por- 
que sigue el' rigor del derecho cesáreo. 

16 Menchaca in repetiiione ad autenti- 
' cam novíss; de inofficioso testamento lib.; 2.° 
de succésione , creatione, 20, parte 4.% 
requisitum 42, número 319, reprende 
la- opinión del señor Covarrubias, y. sos- 
'tiéné que dicha ley no está corregida por 
el derecho canónico , sino que perma- 
nece en su fuerza y vigor. No es fádh de 
conciliar y coihprender "'como afirmando 
Menchaca <jue la ley de partidá no está 
corregida por el deijecho canónico , sea dig- 
no de reprensión el señor Covarrubias- por- 
que dice que la ley sigue- , el rigor def: de- 
recho cesáreo. ■ / 

-■ 17 Gi-égorio Lopez-'QSi la. esposicion:á 

esta ley ise inclina,! aunque sin hacer mu- 
cha insistencia , á que vk de iwuerdo con el 
derecho cánónico.- ■ / .L r:;./ 

' 18'' Para' claridad de' ésta duda ly ^veair 

■ eh cono'chhiento de ia yeiidadera itíteligen- 
cia q*úé debe darse-a-da- loy"j- convieneí-.rsfe- 
rir su' resolución. Establece- en primer. -Ju- 
gar qOe; lós ascendiientés' ash de ipaoté de 
padre eoitro de madre éstah obligados > á 
criar á sus descendientes procreados de -le- 
gitimo matrimonio , -ó' habidos de concuhi- 
na pública í pasa á continuación á tratar 
los descendientes que " nacen de adulte- 
rio ó-"deñOcesto, ó de otro fornicio, y es- 
tablece que los ascendienoBs de parte de.pa- 
dr~'"-"‘ 


^ ^"‘^‘*'0»'Peródos de -partp de madre!,, tanto 



ella coma ellos, están en la precisión de 
criarlos si tuviesen bienes con que poderlo 
hacer, y en seguida da la razón de esta di- 
ferencia tundáudola en que la madre siem- 
pre es cierta de los hijos que nacen de ella, 
y el padre no lo es de los qoe nacen de 
tales mugeres, 

19 Como la ley, cuando exime á los 
ascendientes de parte de padre de la obli- 
gación de criar á sus descendientes pro- 
creados de cópula prohibida, no hace men- 
ción del padre, han inferido que la ley lo 
eximia de la misma obligación, y por lo 
tanto que iba de acuerdo con la novela de 
Justiniano; pero cuán infundada sea esta 
ilación lo descubrirá con toda claridad la 
ley del mismo título y partida. 

20 Se establece en ella general é indis- 
tintamente y sin distinción de casos la 
obligación que tienen los padres y madres 
de criar á sus hijos, las rajones que hay 
para ello, el modo con que deben hacerlo, 
y que en caso de negarse á satisfacer esta 
obligación puedan ser apremiados por el 
juez á cumplirla. 

2 1 Que la obligación que impone la 
ley á los padres y madres de criar y al!-r 
mentar á sus hijos sea general; que com- 
prenda tanto á los ilegítimos ó bastardos 
como á los legítimos se convence de las ra- 
zones en que la funda, que Igualmente con- 
vienen á unos y á otros, como son el mo-t 
vimiento natural con que se mueven todas 
las cosas á criar lo que nace de ellas : el 
amor que la naturaleza ha íniundido en los 
padres para con los hijos, y íinalmente por 
que el derecho temporal, como el espiri- 
tual , convienen en el mismo principio, 

22 Si pues en esta ley 2.^ ya se habla 
establecido ó declarado ia obligación que 
tenían los padres de criar á todos sus hijos 
sin distinción de clases, no correspondía que 
en la ley 5 .a volviese á tratar este pun- 
ido 5 y por lo tanto dirigió su disposición á 
declarar la duda que podía haber acerca 
de la obligación de los ascendientes de parr 
te de padre y de madre de criar y ali- 
mentar á sus descendientes; y tratando de 
resolverla declaró, que los ascendientes de 
parte de padre tenían la obligación de criar 
á sus descendientes habidos de legitimo ma- 
tritnonio o de concubina publica; pero en 
cuanto á los otros descendientes procreados 
de cópula prohibida los declaró exentos de 
dicha obligación, y dispuso que los ascen- 
dientes de parte de madre quedasen suje- 
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tos á ella eo cuanto á criar á tales descen- 
dientes, 

23 La razón que tuvo la ley para exi- 
mir á los ascendientes de parte de padre 
de la obligación de criar á sus descendientes 
procreados de cópula prohibida, y decla- 
rar comprendidos en dicha obligación á los 
ascendientes de parte de madre se espresa 
en la misma con mucha claridad y preci- 
sión, diciendo que es porque la madre 
siempre es cierta de los hijos que nacen de 
ella, y no lo es el padre de los que nacen 
de tales mugeres, que fue lo mismo que 
decir , que 1 .a causa fue porque constando 
por evidencia cuáj era la madre de tales 
hijos resultaba una prueba cierta y posi- 
tiva de quiénes eran ascendientes suyos, lo 
que no sucedía en el padre respecto de sus 
hijos, pues no hábia ni evidencia de que 
fuesen suyos, ni pof otra parte mediaba 
prueba cierta ni presunción legal que se 
les atribuyese, y por lo tanto procedió la 
ley con notoria prudencia y justificación en 
eximir ó no imponer á los ascendientes de 
parte de padre la obligación de criar á sus 
descendientes habidos de cópula prohibi- 
da, por no haber prueba cierta ni presun- 
ción legal que acreditase eran descendien- 
tes suyos, 

2+ Que esta y no otra fue la razón 
que tuvo la ley para establecer la diferen- 
cia de que hablamos entre los ascendientes 
de parte de padre y de madre se conven- 
ce de la misma ley, la cual hablando de 
los hijos legítimos ó naturales impone á 
los ascendientes de parte de padre la mis- 
ma obligación de criarlos que á los ascen- 
dientes de parte de madre, porque á favor 
de tales hijos obraba la presunción que 
nace del matrimonio y del concubinato, de 
que eran de tal padre, y siendo esto cierto 
no quedaba la menor duda de quiénes eran 
los ascendientes de los espresados hijos. 

25 Contra esto acaso se dirá que si 
por no haber certeza de que los ascendien- 
tes de parte de padre lo sean de aquellos 
descendientes se les eximia de la obliga- 
ción de criarlos, por la misma idéntica ra- 
zón debia quedar también eximido el padre, 
porque si había certeza de que este lo era 
de tales hijos, no podia caber la menor du- 
da de que sus ascendientes lo eran también 
de los mismos; y si no la habla de que el 
padre en realidad lo fuese de aquellos hi- 
jos, debia por la misma razón que á sus 
ascendientes eximírsele de la obligación d$ 
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criar á los que no constaba eran hijos suyos. 

26 Por mas especiosa que a primera 
vista parezca esta réplica, es fácil disolver- 
la advirtiendo que no se trata ni recae la 
duda acerca de aquellos hijos espurios pro- 
piamente dichos, que son los que nacen de 
mugeres que á un mismo tiempo han te- 
nido comercio con muchos, porque en tal 
caso seria bien ociosa la disposición de la 
ley de declarar libres de la obligación de 
criar á sus descendientes á los ascendien- 
tes de parte de padre, que no se sabia quie- 
nes eran, sino que se habla de aquellos hi- 
jos que nacen de muger que solo ha teni- 
do comercio con uno solo privada y secreta- 
mente, en cuyo caso el padre tiene la cer- 
teza que le resulta de un hecho propio y 
privado, sin que por esto rengan sus as- 
cendientes prueba positiva ó legal presun- 
tiva de que aquellos hijos sean descendien- 
tes suyos, que es lo que hemos visto re- 
quiere la ley para gravar á los ascendien- 
tes con la obligación de criar á sus des- 
cendientes. 

27 Si porque la ley no hizo mención 
del padre cuando declaró exentos á sus as- 
cendientes de la obligación de criar á sus 
descendientes se pretende inferir que tam- 
bién el padre quedó exento de dicha obli- 
gación, comprobando este discurso con el 
hecho de que cuando la misma ley declaró 
á los ascendientes de parte de madre obli- 
gados á criar á sus descendientes, espresó 
que tan obligada estaba ella como ellos, 
cuya esplicacion hubiera hecho igualmente 
cuando habló de los ascendientes de parte 
de padre si no lo creyera obligado á criar 
tales hijos. 

28 Pero tan lejos está de que este ar- 
gumento pueda servir de apoyo á la opi- 
nión que se pretende, que antes bien la 
destruye, porque si hubiera querido la ley 
eximir al padre de la obligación de criar á 
sus hijos, como eximió á sus ascendientes, 
lo habría espresado asimismo, como ha- 
blando de los ascendientes de parte de ma- 
dre espresó que tan obligada estaba ella 
como ellos. 

29 Que del silencio que guardó la ley 
acerca del padre, cuando eximió á sus as- 
cendientes de la Obligación de criar á sus 
descendientes habidos de cópula prphibida, 
no se deba inferir que eximió también aí 
padre, lo convence otro hecho de la misma 
^y> que pasando á declarar que los as- 
cendientes de parte de padre estaban en 


la oblíg.acion de criar á sus descendien- 
tes legítimos y naturales, noi hace la m.is 
mínima mención del padre, y sin embargo 
no rae persuado haya ninguno tan teme- 
rario que se atreva a inferir de este silencio 
que la ley eximio al padre de la obli- 
gación de criar á sus hijos legítimos y na- 
turales, al mismo tiempo que se la impo- 
nía á sus ascendientes, á quienes se comu- 
nicaba por medio del mismo padre, lo que 
persuade del modo mas convincente que 
del silencio que guardó la ley acerca del 
padre, cuando eximió á sus ascendientes de 
criar á sus descendientes de cópula prohi- 
bida, no se debe inferir que eximió también 
al mismo padre. 

30 Tan distante está de deberse inferir 
del silencio que guarda la ley respecto del 
padre, que lo eximió de la obbgacioii de 
criar á sus h'jos, que antes bien este mis- 
mo silencio es una prueba convincente de 
lo contrario : hemos dicho que la ley 2.^ 
estableció como regla general y constante 
la obligación de los padies y madres de 
criar á sus hijos; con que cuando la ley 5.^ 
exime de esta obligación á los ascendien- 
tes de parte de padre , sin hacer mención 
de este, se debe inferir que este silen- 
cio fue porque lo dejaba comprendido en 
la regla de la ley 2.^ de quedar obligado, 
á causa de que los casos comprendidos en 
una regla siempre quedan sujetos á la mis- 
ma, ínterin que espresamentc no se eximan 
ó esceptúen. 

3 i El que la misma ley 5.* cuando 
habló de los ascendientes de parte de ma- 
dre diga que tan obligada estaba ella co- 
mo ellos, fue un pleonasmo de que quiso 
usar, que no era necesario para su verda- 
dera inteligencia, y que únicamente conte- 
nia una mayor esplicacion. Se aumenta á 
lo dicho que si el ñn de la ley hubiera 
sido escluir á los padres de la obligación 
de criar á sus hijos habidos de cópula pro- 
hibida, habría sido ocioso escluir a sus as- 
cendientes, pues estándolo el padre era for- 
zoso reconocer que también lo estab.aii los 
ascendientes , a quienes se deriva ó trans- 
mite dicha obligación por medio del padre. 

3-. De lo dicho hasta aquí se inaniües- 
ta que la ley 5.^*, de que hemos hablado, 
no alteró lo dispuesto por la ley 2.^ acer- 
ca de la obligación que en ella se impone 
á los padres y madres de criar á sus hijos 
generalmente y sin distinción de clases, y 
por lo tanto en esta parte no se separó 
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de lo dispuesta por el derecho canónico, prohibiciones generales y absolutas, á saber; 
antes bien se debe suponer que se canfor- la de la ley de partida de que el padre pue* 
mó con él. dejar parte alguna de sus bienes por 

33 También se echa de ver que esten-. título universal ó particular á sus hijos ha- 

dió la disposición del capítulo canónico á bidos de cópula prohibida; la de Soria de 
los ascendientes de parte de madre, impo- que los hijos de los clérigos puedan reci-. 
niéndoles á estos la obligación de criar á bir de sus padres bienes algunos , aunque 
sus descendientes aunque fueren habidos de sea por contrato, y la de Toro que estien- 
cópula prohibida, de que se convence nq de esta prohibición á los hijos de clérigos, 
tuvo razón el señor Covarrubias para afir-; frailes, freiles y monjas profesas respecto 
mar en el número 26 del párrafo citado, de los bienes de sus madres, parece incon- 
que la espresada ley 5.* seguia el rigor del testable que en todos estos casos los pa- 
derecho cesáreo, ni menos se equivocó dres y madres no estén obligados á criar á 
Menchaca en suponer que la referida ley sus hijos, ó dejarles los alimentos civiles, y 
podía haber sido corregida por el derecho de consiguiente que se separan de la dis- 
canónico, pero que no lo era, sino que per-: posición canónica, y siguen á la letra el ri- 

manecia en su fuerza y vigor, pues siendo gor de la novela de Justiniano. 

e! capítulo una decretal de Clemente III, 36 Aunque este argumento á. primera 
que floreció un siglo antes de formarse la vista parece sólido y concluyente, no lo es 
ley de partida, implica que esta pudiese en la realidad, como voy á manifestar : la . 
ser corregida por aquel, y de consiguiente prohibición que hace al padre la ley ÍÜ 
es manifiestamente falso que permanezca en de partida de que pueda dejar á 5 us h'jos 
fuerza y vigor, dando á entender que fue habidos de cópula prohibida parte alguna 
anterior al capítulo canónico. de sus bienes , bien sea por título general 

34 Mayor dificultad ofrece lá disposí-= de herencia, ó por otro particular de le- 

cion de la ley 10, tít. 13, partida 6.-'^, en gado ó donación, debe entenderse y Ilmi- 
la que se ordena, hablando de los hijos que tarse á los que se dan voluntaria y espon- 
no son legítimos ó naturales, sino de có- táneainente por mera liberalidad, pero no 
pula prohibida , que no puedan en manera de aquellos á que el padre es impelido por 
alguna no solo heredar ex testamento q obligación, como son los debidos por ali- 
abintestato á su padre, sino de poder reci-: mentos. Porque acaso se persuadirá alguno 

bir de él cosa alguna por via de donación que esta esposicion es voluntaria é infun- 
ó legado, en cuya prohibición no puede dada y contra el verdadero sentido de la 
menos de comprenderse los alimentos ci- ley , convieqe hacer patente su solidez, 
viles destinados para satisfacer la obliga-: 37 Es constante que dicha ley 10 no 

cion de criar á los hijos, por lo que pa-: se halla derogada ó corregida por ningu- 

rece forzoso haber de decir que esta ley na posterior, ni tampoco la de Soria, que 
corrigió ó declaró lo dispuesto por las le- vemos está renovada y estendida por la 
yes 2.^ y 5.^ arriba citadas, y se separó ley 9.* de Toro; y sin embargo de perma- 
enteramente de io establecido por el dere-? necer las espresadas leyes en su fuerza y vir 
cho canónico, conformándose y renovando gor, se supone por la presente de Toro que 
lo dispuesto por la novela de Justiniano hay casos en que no solo la madre sino 
en cuánto á privar á los hijos de cópula también el padre está obligado á dar ali- 
prohibida de poder recibir alimentos de mentos á sus hijos ilegítimos en vid-i ó en 


su padre. tiempo de su muerte ; si, pues, no obstante 

^ ^ Esta misma disposición de la ley de la prohibición de estas leyes supone la pre- 
partida la renovó y adoptó el Rey don Juan sente que la madre y el padre en algunos 
el I í^n^la ley de Soria, que es ia 6.^, tír. 8.°, casos están obligados á dar alimentos á sus 
11b. 5. de la Recopilación, acerca de los hijos ilegítimos , se sigue por una conse- 
h'jos de los clérigos, cuya ley de Soria es- cuencia forzosa que en las espresadas prohi- 
teiidió y amplió la ley 9.’^ de Torq, á fiii bidones po estap comprendidos los bienes 
de comprender en su disposición á los mis- destinados por alimentos , porque de otro 
mos hijos de clérigos , frailes , freiles y modo habría una nranifiesta contradicciop 
monjas profesas, respecto de los bienes de en prohibir á los padres dejar parte «vlgu- 
sus madres pura que no pudiesen recibir na de sus bienes á sus hijos ilegítimos , y 
de ellas ningunos bienes. Siendo pues estas estar obligados á darles o dejarles sflmentos^ 
TOMO I. ¥ 



38 Contra esto podría decirse que la 
obligación que supone la presente ley en 
el padre de dar alimentos á sus hijos ilegí- 
timos se ha de entender y limitar precisa- 
mente á los naturales, sin deber estcnderse 
á los otros de cópula prohibida ; pero sin 
embargo debe decirse que la obligaciqn que 
supone la ley en el padre comprende igual- 
mente á los hijos de cópula prohibida que 
á los naturales , como se manifiesta de las 
palabras de que usa , de hijos ilegítimos, 
en que están comprendidos unos y otros, y 
donde no. distingue la ley , no se debe 
admitir distinción, Vemos ademas de esto 
que en los mismos términos habla la ley 
del padre que de la madre j y no pudien- 
do ponerse en duda que en los hijos ilegí- 
timos respecto de la madre se compren- 
den los habidos de cópula prohibida , es 
. consiguiente que deban entenderse también 
comprendidos los que los son respecto del 
padre , por lo que juiciosamente observa 
Cervantes al número 16 de su Comenta- 
rio á la presente ley que por las palabras, 
hijos ilegítimos , no quiso, denotar que hay 
alguna especie de hijos ilegítimos á quienes 
no esten obligados los padres á dar alimen- 
tos, sino para manifestar que ocurren casos 
en que cesa y no tiene lugar esta obligación. 

39, Comprueba también esta esposicion 
la escepcion que propone la misma ley di- 
ciendo , que si el hijo es natural, y el pa- 
dre no tiene descendientes legítimos, puede 
mandarle desús bienes todo, loque quisiere} 
lo que manifiesta que en las palabras hijos, 
ilegítimos comprendió todas las especies de 
los que lo eran , pues de lo. contrario no 
esceptuaria á los naturale.s para poder reci- 
bir mayor cuota ó cantidad que los demas, 
á que se aunienta que si el ánimo de la ley 
hubiera sido manifestar que la obligación 
del padre de a.limentar á sus hijos, solo era 
con respecto á los naturales, sin trascender 
á los demas ilegítimos , fácilmente y con 
claridad lo podia haber indicado espresan- 
do que en caso que el padre estuviese 
obligado á dar alimen,tos á sus hijos natu- 
rales , y la madre á los demas ilegítimos, 
que por virtud &c. j con lo que declaraba 
espresamente y en términos de que no po- 
día dudarse su concepto y sentido } de que 
debe inferirse que cuando, no hizo esta es- 
phcacion fue porque en la palabra genérica 
e hijos ilegítimos quiso comprender todas 


especies de ellos. 


40 


Aun hay otro argumento muy efi- 


caz que persuade el concepto propuesto, y 
se deduce de la estension que dio la ley 9.*- 
de Toro á la de Soria , á fin de compren- 
der en su disposición los hijos de los cléri- 
gos respecto de ios bienes de sus madres. 
En virtud de esta estensio.n tan inhibidas 
quedaron las madres de poder dejar parte 
alguna de sus bienes, á sus hijos, como lo 
estaban los padres, por dicha ley Soria, 
según se ha manifestado en el capitulo de 
la referida ley 9.» ; es asi que por la pre- 
sente se supone que todas las madres sin 
distinción pueden estar obligadas en ciertos 
casos á dar alimentos á sus hijos habidos de 
cópula prohibida , con que lo mismo ge- 
neral é indistintamente debe entenderse de 
los padres. 

4 i Supuesta en los. padres la obliga- 
ción de dar alimentos á sus hijos ilegítimos 
en algún caso , corresponde examinar en 
qué caso se verifica esta obligación , y no 
pueie ser otro que cuando el hijo se halla 
en tal disposición que no pueda adquirir 
por sí lo correspondiente á su regular ma- 
nutención , con tal que el padre tenga bie- 
nes para suministrarle ios alimentos , y el 
hijo no haya cometido algún yerro por el 
que merezca ser privado de ellos , según se 
previene en la ley 6.^, tít. 19, partida 4.-‘' 
De lo dicho se infiere que cuando el hijo 
tiene por sí bienes para poder alimentarse, 
ó disposición para adquirirlos por medio de 
su industria , cesa en el padre esta obliga- 
ción , como espresa y literalmente se de- 
clara en la citada ley 6.*, que sigue en esta 
parte lo dispuesto en la ff. de agnoscen- 
dis liberis , § 7° 

42 Disputan los autores si cuando el 
hijo es rico ó, tiene medios para mantener- 
se podrá el padre suministrarle los alimen- 
tos que permite la presente ley. El señor 
Molina en el llb. 2° , capítulo 5.°, núme- 
ro 46 y siguientes de Primogenitis sostiene 
con otros varios autores , como son Pala- 
cios Ruvíos en la repetición al capítulo per 
vestras , tercera nota, § 4.®, número 2.° , y 
§ 25, número 7P Tello, Acevedo, Gutiérrez 
y Matienzo en sus Comentarios á esta ley, 
que en el caso supuesto no le es peniiitido 
al padre dejar cosa alguna al hijo por via 
de alimentos. Gregorio López en la glosa 
tercera á la ley 10 , tír. 13 , partida 6.‘ 
afiima que el padre en dicho caso puede 
ar á su hijo, aunque sea muy rico, el quin- 
to de sus bienes , según se deduce en vir- 
tud de la ley 9.» y lo de Toro} pero el 



que con mas empeño defiende esta opinión 
es Lara de Córdoba en la repetición á la 
ley si quis d liberis Í3* de agnoscendis liberis, 
número 65 j pone el fundamento de su opi- 
nión en el siguiente raciocinio : la presente 
ley de Toro , en cuanto á dar alimentos á 
los hijos ilegítimos, del mismo modo se es- 
pUca acerca del padre que de la madre, 
como claramente lo manifiestan sus pala- 
bras ; es asi que la madre puede dejar el 
quinto de sus bienes á un hijo ilegítimo, 
aunque sea rico, como espresamente lo or- 
dena la ley 9.^ , luego el padre debe tener 
la misma facultad, 

43 Juan Cervantes en el número 59 
del Comentario á esta ley se aparta de la 
opinión de Lara , y se propone satisfacer el 
argumento en que la funda , pero tiene la 
desgracia de haber elegido un medio tan 
inconducente é impropio para el fin , que 
en vez de disolver la dificultad la aumenta 
considerablemente, pues viene á parar al es- 
tremo de pretender que la presente ley está 
viciada , á causa de que se la ha añadido 
la palabra madre que ella no tenia en su 
origen, medio de que comunmente se valen 
los espositores , suprimiendo ó añadiendo 
palabras á las leyes cuando no pueden en- 
tenderias. 

44 Antes de satisfacer al argumento de 
Lara propondré los fundamentos de la pri- 
mera opinión , que persuaden hasta la evi- 
dencia que el padre no tiene facultad por 
la presente ley para dar alimentos á su h>jo 
de cópula prohibida , cuando es rico ó no 
necesita de ellos para su regular manutención, 

45 Cuando el padre está obligado á 
criar á su hijo ó darle alimentos, es cuan- 
do la presente ley le limita la cantidad ó 
cuota que puede dejarle, que es el quinto 
de sus bienes ; es asi que cuando el hijo es 
rico ó tiene de que mantenerse no está obli- 
gado el padre á criarlo ó darle alimentos, 
luego en tal caso no puede el padre dejar- 
le nada de sus bienes por razón de alimen- 
tos. La mayor de este silogismo está espre- 
sa en la presente ley de Toro ; la menor 
se contiene en la citada ley 6.^ , tít. 19, 
partida 4.^ , y ¡a consecuencia se deduce 
legítima y necesariamente de las anteriores 
proposiciones; con que es forzoso convenir 
en que la primera opinión es manifiesta- 
mente verdadera por deducirse de las dis- 
posiciones de dos leyes reales , y de con- 
siguiente la opinión afirmativa, que es la se- 
gunda, es evidentemente falsa por ser con- 
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traria á las leyes que se han citado. 

46 Aunque este argumento por sí solo 
es tan convincente que no deja la menor 
duda de la ninguna solidez de la Opinión 
de Lara y de Gregorio López, propondré 
otro que lo confirma y corrobora ; ó el pa- 
dre está siempre obligado á dar alimentos 
á sus hijos, ó solo en casos particulares; si 
se elige el primer estremo se incurre en el 
absurdo de que la ley de Toro habló con 
manifiesta impropiedad y con notorio error, 
pues supone qu*e la obligación del padre no 
es absoluta sino condicional para algún ca- 
so ; si se elige el segundo es forzoso confe- 
sar que cuando no se verifica el caso de U 
ley , que respecto del h'jo no puede ser 
otro que el de no tener bienes para su nia- 
nutercion sin haber sido ingrato á su pa- 
dre, no está obligado este á criarlo ó dar- 
lo alimentos ; y faltando en el padre esta 
obligación queda sujeto á la disposición de 
las leyes anteriores, por las que se prohíbe 
al padre dejar ó dar parte alguna de sus 
bienes por cualquier título que sea á los hi- 
jos habidos de cópula prohibida. 

47 Un ejemplo hará aun mas percep- 
tible este punto ; se prohíbe por las leyes 
civiles la enagenacion de los bienes de los 
menores sin justa causa , y se prescriben 
para el caso ciertas solemnidades , y nadie 
duda que si la enagenacion se hace sin que 
intervenga justa causa será absolutamente 
nula ; porque las leyes solo eximen de su 
prohibicion.el caso de que intervenga cierta 
causa, y no verificándose esta para la ena- 
genacion cesa la facultad v de poder enage- 
nar los bienes de los menores, y continúa 
la prohibición de las leyes. Lo mismo su- 
cede en la prohibición que hacen ios cáno- 
nes de enagenar los bienes de la Iglesia. 

48 Vengarnos ahora al argumento de 
Lara para hacer ver su poca solidez. Afir- 
ma que la presente ley en cuanto á dar 
alimentos á los hijos ilegítimos del mismo 
modo habla y determina acerca del padre 
que de la madre , y como esta puede dejar 
el quinto de sus bienes á un hijo ilegítimo, 
aunque sea rico, con arreglo á lo di-spuesto 
en la ley 9.*, infiere y deduce que al pa- 
dre le compete la misma facultad, y de 
consiguiente puede dejar él quinto de sus 
bienes á un hijo ilegítimo, aunque sea rico. 

49 No cabe la menor duda en que la 
presente ley en los mismos términos habla 
y se espirea acerca del padre que de la 
madre ; pero su disposición únicamente se 
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diriee y Umita á que ea caso de estar obli- 
gado el padre ó la madre á dar alimentos 
a s\is hijos ilegítimos no puedan escederse 
del valor del quinto de sus bienes, de que 
se convence que nada aprovecha a Lara el 
que la presente ley hable en los mismos 
términos del padre que de la madre , pues 
solo prohíbe que uno ú otro puedan esce- 
derse del yalór del quinto de sus bienes 
cuando esten obligados á dar alimentos á 
sus hijos ilegítimos. 

50 No se opone á esto el que por la 
ley 9 ^ se conceda á la madre la facultad 
de poder dejar á sus hijos ilegítimos libre 
y espontáneamente el quinto de sus bienes 
cuando no está obligada á darles alimen- 
tos, y que cuando tiene contra si esta 
obligación no pueda escederse del valor del 
quinto , se^un la presente ley , porque po- 
der dejar el quinto y no poder escederse 
de su valor, no son estremos que envuel- 
ven en sí ninguna contrariedad ó contra- 
dicción , mayormente hablando de casos di- 
versos. De lo dicho se deduce el manifiesto 
error de Lara en pretender inferir que 
porque la presente ley habla en los mis- 
mos términos del padre que de la madre, 
podía aqui dejar el quinto de sus bienes á 
su hijo ¡legítimo , aunque sea rico , asi co- 
mo podía la madre hacerlo en virtud de 
Ja ley 9.*: si lo que esta ley concede á la 
madre debiera entenderse concedido tam- 
bién al padre , se habría de decir que en 
caso de no tener el padre hijos legítimos, 
los espurios deberían serle herederos legíti- 
mos tanto ex testamento , como abintesta- 
to, según lo son de la madre en virtud de 
lo dispuesto en la espresada ley 9.^ 

5 1 Acaso se dirá que no se pretende 
que todo lo que concede la ley 9 .^ á la 
madre se haya de entender concedido tam- 
bién al padre , sino salvar la contradicción 
que se advierte entre las dos leyes res- 
pecto de la misma madre, porque en la 9 .^ 
se le concede que pueda dejar el quinto de 
sus bienes á sus hijos en los casos que es- 
presa, sean ricos ó pobres, y en la 10 se 
les prohíbe darles el mismo quinto por ra- 
zón de «.illmentos , si son neos o tienen con 
que mantenerse ( esta réplica coincide con 
el argumento que hace Cervantes al núme- 
ro 64 de su Comentario para probar que 
en la presente ley la palabra madre se 
anadio por negligencia ó vicio de los im- 
presores ). 

í2 En satisfacción de esta réplica se 


ha de decir que aunque sea cierto que por 
la ley 9 ?- se permite á la madre dejar el 
quinto de sus bienes á su hijo ilegítimo, 
bien sea rico ó pobre , porque habla gene- 
ralmente y sin distinción del estada del 
hijo; á mas de que si podia dejarle al rico 
el quinto de sus bienes, con mayor razón 
había de tener facultad para dárselo al po- 
bre: pero no es igualmente cierto que por 
Ja ley 10 se prohíba á la madre dejar el 
mismo quinto por razón de alimentos á su 
hijo ¡legítimo, si es rico, porque la dispo- 
sición de dicha ley , como se convence de 
su contexto, solo se limita á prohibir que 
la madre pueda escederse del valor del quin- 
to de sus bienes cuando está obligada á dar 
alimentos á su hijo ; y prohibir el esceso 
en la cuota no es prohibir la misma cuota. 

53 A e->to se aumenta que seria un ma- 
nifiesro absurdo el que la ley lÜ prohibiese 
á la madre dejar el quinto de sus bienes á 
su hiio ilegítimo si era rico, pues como di- 
cha ley solo habla del caso en que la ma- 
dre est.í obligada á dar alimentos á sus hi- 
jos , y esta obligación cesa cuando son ri- 
cos, como se declara en la citada ley 6.®, 
tít. 19, partida 4.^, vendría á ser lo mismo 
que suponer obligado al que no lo estaba, 
y prohibido satisfacer un débito que no 
tenia acreedor legítimo , lo que conocida- 
mente era una disposición ridicula y estra- 
ña , porque siendo términos relativos el de 
deudor y acreedor , seria incurrir en una 
vergonzosa contradicción el que la ley su- 
pusiese obligada á la madre á dar alimen- 
tos cuando no había acreedor , y prohibir- 
la en concepto de obligada el satisfacer su 
obligación. 

54 Todavía puede replicarse, siguiendo 
el empeño de Cervantes, de que la ley está 
viciada en la palabra madre, del modo si- 
guiente: ó por la ley 9.* era permitido á 
la madre escederse del valor del quinto á 
favor de sus hijos ilegítimos, ó no: si se 
elige el primer cstremo, se habrá de decir 
que la madre puede perjudicar á sus hijos 
legítimos en la cuota de sus legitimas, lo 
que es un absurdo legal : si se abraza el se- 
gundo resalta inmediatamente la reconven- 
ción de que era inútil y superfluo que por 
la ley iO se prohibiese á la madre esceder— 
se del valor del quinto, cuando ya la 9.* le 
habla impuesto la misma prohibición. 

5 5 Sin embargo de esta réplica, se ha 
de decir que la ley 10 tuvo un motivo 
muy justo para comprender en su prohi- 



bicioti á la madre, y la razón es porque la 
disposición de la ley 9.® , reducida á que la 
madre pueda dejar si quisiere á sus hijos 
ilegítimos el quinto de sus bienes, era ge- 
neral, indefinida y sii) hacer distinción de 
casos , y porque de esta resolución podia 
inferirse que cuando la madre estaba obli- 
gada á dar alimentos á sus hijos por ser 
pobres y necesitar de_ ellos para su de- 
cente naanuteucion, tema facultad para es- 
cederse de la cuota señalada en la ley 9.% 
creia conveniente resolver esta duda, y de- 
clarar que aun en el caso en que la ma- 
dre esté obligada á dar alimentos á sus hi- 
jos , que equivale á lo mismo que ser po- 
bres, no pueda escederse del valor del quin- 
to de sus bienes. 

56 De esta sencilla y natural esposi- 
cion se manifiesta cuánto se alucina Cer- 
vantes cuando pretende que hay contradic- 
ción entre las leyes 9.® y <0, porque esta 
afirma que en caso de estar la madre obli- 
gada á dar alimentos á sus hijos ilegítimos 
no pueda escederse del quinto de sus bie- 
nes , y la 9.^ establece que la madre ten- 
ga facultad para dejar á los mismos hijos 
todos sus bienes, y aun que sean herederos 
legítimos ex testamento y también abintes- 
tato, sin advertir que los casos de que ha- 
blan las dos leyes son diferentes, y debería 
ser uno mismo para que se verificase opo- 
sición verdadera en sus resoluciones: si la 
diversidad de decisiones respecto de casos 
distintos indugera contradicción, debería 
decirse que la Ley 9.‘‘ estaba en oposición 
consigo misma, pues en el caso de que la 
madre tenga descendientes legítimos , solo 
permite que les pueda dejar á los ilegíti- 
mos el quinto de sus bienes; y la misma 
ordena que en caso de que no tenga la ma- 
dre descendientes legítimos sean herederos 
suyos los ilegítimos tanto ex testamento 
como abintestato, y no poder dejar la ma- 
dre á sus hijos ilegítimos mas del quinto 
de sus bienes , y serle los mismos herede- 
ros legítimos ex testamento y abintestato, 
nadie se atreverá á negar que no sea una 
oposición maiiiliesta si la ley hablase de 
un mismo caso, pero siendo diversos, es 
necesario desnudarse del carácter de racio- 
nal para afirmar que fiay oposición en las 
dos resoluciones. 

57 Omito otras contradicciones en que 
incurre Cervantes por sostener su estrada 
Opinión , la que deberla no haber suscita- 
do , solo con haber tenido presente que 
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Palacios Ruvios, que asistió á la formación 
de las leyes de Toro, en sus Coinentarios á 
las mismas no hace la mas mínima men- 
ción del vicio que supone en la ley ÍO, an- 
tes bien resumiendo su disposición en el 
número 1.® hace espresa mención del pa- 
dre y de la madre , lo que ciertamente hu- 
biera omitido si la palabra se hubiera aña- 
dido posteriormente en la ley por vicio ó 
incuria de los impresores ; pero no convie- 
ne pasar en silencio la causa que tuvo este 
autor para tomar un rumbo tan estraño; 
nos dice al número 63 que habiendo leído 
una, dos y tres veces el contexto de las le- 
yes 9.^ y 10, no pudo hallar medio de con- 
ciliarias ; si este fuera motivo justo para 
negar la autenticidad de las leyes, apenas 
quedaría alguna que no fuese juguete del 
capricho de los espositores, y da bastante 
á entender la presunción de este autor en 
no creer á los demas capaces de compren- 
der lo que él no alcanzaba á entender, atre- 
viéndose á negar la ley 10, que es lo mis- 
ino que suponerla viciada , por no poder 
darle una interpretación legal. 

58 También conviene notar que co- 
munmente se atribuye al señor Covarrubias 
la opinión afirmativa de que el padre pue- 
de dejar al hijo espurio alimentos, aunque 
tenga de que mantenerse; pero es tan equi- 
vocado este concepto que espresamente 
sienta lo contrario en la parte 2.^ de Ma- 
trimonio, cap. 8,°, §. 6.“, número 13, y 
alega por fundamento de su opinión la 
ley 5.^, §. 7.“, ff de agnoscendis liberis, y 
la 6.*, tít. 19, partida 4.“ 

59 Es verdad que en el número si- 
guiente, suponiendo con el jurisconsulto 
Aimon, que afirma en el consejo i 99 que 
puede establecerse por estatuto que al hijo 
espurio se le diesen alimentos, aunque ten- 
ga de que mantenerse, infiere que no seria 
vulgar interpretación aplicar esta doctrina 
á las leyes 9.* y 10 de Toro , á fin de que 
el padre pudiese legar á un hijo ilegítimo 
la quinta parte de sus bienes, aunque fuese 
muy rico: pero á pesar de esto confies.i á 
continuación que es dudosa esta interpre- 
tación , y aconseja que se reflexione sobre 
ella cuando el hijo es de los espurios, que 
nada pueden recibir sino por razón de ali- 
mentos , lo que me ha parecido hacer pre- 
sente por el concepto que se merece este 
sabio autor, aunque á la verdad después de 
haber sentado en el numero i 3 que al 
hijo e spurío cuando tiene de que mantener- 



se uo le puede el padre dejar cosa alguna 
por razón de alimentos, según lo dispuesto 
en las leyes que cita, así civiles como rea- 
les , bien pudiera haber omitido la cuestión 
propuesta por Aimon , y poner en duda si su 
doctrina era ó no adaptaole á la verdadera y 
recta inteligencia de las leyes 9. y 10 de foro. 

60 Habiendo manifestado que el padre 
ni está obligado ni le es permitido dejar 
al hijo espurio el quinto de sus bienes cuan- 
do es rico ó tiene de que mantenerse , ta- 
cilmente se puede dar salida á la duda que 
suscitan los autores, de si cuando no nece- 
sita el hijo espurio de todo el quinto para 
poderse mantener sin desdoro de su perso- 
na ó de la de su padre, podrá este dejar- 
le el quinto íntegro de sus bienes por razón 
de alimentos ; y aunque en este punto se 
dividen , como tienen de costumbre , nues- 
tros comentadores, no puede ponerse en 
duda que las mismas razones que hay para 
que el padre no pueda dejar parte alguna 
del quinto de sus bienes al hijo espurio que 
es rico ó tiene de que mantenerse, obran 
igualmente para que no le sea permitido 
dejarle aquella parte del quinto que no le 
es necesaria para su decente manutención^ 
pues asi como en el primer caso cesa la 
concesión de la ley citada de partida en el 
todo , debe cesar en el caso presente en la 
parte del quinto , que no es necesaria para 
Ja regular manutención del espurio: porque 
la misma regla que rige en el todo debe 
observarse en la parte cuando tiene un mis- 
mo fin ó destino, como asi lo persuade só- 
lidamente Tello Fernandez en el Comenta- 
rio á esta ley, número 9.°, á quien sigue 
el señor Molina en el número 54 del capí- 
tulo í 5 citado, y con mas estension lo prue- 
ba Acevedo, tít. 8.°,iib. 5.° Recopilación, 
número 6.° y siguientes, donde con sólidas 
razones establece esta opinión. 

6Í La contraria sostiene Palacios Ru- 
vios nota 3.% §. 24, número 10, el señor 
Covarrubias número 12 del lugar arriba 
citado, sin dar alguna razón , y Avendaño; 
siendo digno de notarse en este autor que 
habiendo sentado en la glosa L* á esta ley, 
número l.°,que cuando el hijo es rico no 
puede el padre dejarle el quinto por ali- 
mentos, afirma en la glosa 2^ de la mis- 
ma ley, número 6.o y siguientes, que aun 
cuando el hijo no necesite del quinto ente- 
ro para sus alimentos, podia el padre de- 
járselo íntegramente, sin hacerse cargo que 
la prestación de alimentos es en el padre 


satisfacción de un débito que le impone la 
ley con respecto á las necesidades del hijo, 
y de consiguiente en la parre que escede 
el quinto de las necesidades del alimenta- 
do, ya no es satisfacción de un débito, si- 
no una pura y mera donación que le está 
prohibida al padre por la ley IJ , tít. 13, 
partida 6.®, y las demas arriba citadas, por 
las que igualmsnte.se inhabilita el padre 
de poder dejar parte alguna de sus bienes 
al hijo espurio. Si es prohibido al padre de- 
jar todo el quinto de sus bienes á su hijo 
espurio cuando nada necesita de el para Su 
legal manutención, ¿cómo le ha de ser per- 
mitido dejarle todo el quinto cuando solo 
necesita una parte de él para su decente 
manutención ? 

62 No fue el fin de la ley habilitar al 
padre para que pudiese dejar el quinto de 
sus bienes al espurio, sino permitirle que 
se io diese por razón de alimentos cuando 
el hijo necesitase de él para su regular ma- 
miteucion , y de consiguiente en la parte 
que cesa la necesidad del hijo debe cesar 
la facultad que la ley le concede al padre. 

63 Otra cuestión contrapuesta á esta 
suscitan ios autores, á saber, si cuando el 
valor del quinto no es suficiente para los 
alimentos que necesita el hijo con respecto 
á sus circunstancias y las de su padre, po- 
drá este dejarle mayor cantidad. En la re- 
solución de esta duda se dividen los co- 
mentadores, como regularmente acontece; 
Tollo Fernandez al número 3.° de la pre- 
sente ley se propone esta duda, y afirma 
que el padre en el caso de la disputa no 
puede escederse dcl valor del quinto. Mo- 
lina de Prtmogemt'ts en el lib. 2°, cap. J 5, 
numero 52 se propone la cuestión en tér- 
minos generales , de que el quinto no sea 
sulicieute para los .alimentos dcl hijo, y 
para proceder con claridad y no confundir 
las especies distingue en el numero 5 5 dos 
casos: el primero cuando se trata de los 
alimentos que se deben al hijo espurio se- 
gún la cualidad de las personas: el segem- 
do cuando la duda es de los alimentos ne- 
cesarios para la conservación de la vida; 
en el primer caso, que es el que se com- 
prende en la duda propuesta, resuelve de- 
cisivamente que aunque el padre tenga hi- 
jos iegítiinos , no se le puede compeler á 
dejar al espurio por razón de alimentos ma- 
yor cantidad da la contenida en el quinto. 
La razón de esta decisión la funda en la 
presente ley, que señala esta cantidad poc 


razón de alimentos , haciendo á, lo,^ hijos, ile-. 
gítlm.os capaces de recibirlos , y no, permi- 
tiendo al padre que se esceda de ella j y co-, 
mo esta asignación de alimentos proviene del 
derecho civil, y no son necesarios, para ^ 
conservaciori de la vida , de aqui es. que (a 
disposición de la ley civil se debe guardar, 
de forma que aunque necesiite el espurio ma- 
yor cantidad que la del quinto, para su re- 
gular manutención, no se le debe dar: lo. 
que dice es cosa tan clara que no necesita 
de mayor comprobación , cuya opinión la 
tengo por cierta y verdadera y entera- 
mente conforme á la letra y espíritu de la 
presente ley, debiendo solo advertir que 
si Tello Fernandez , como Molina en los 
lugares citados, imputan al seqor Coyarru- 
bias la opinión contraria en la parte 2.* de 
matrimonio j cap. 8.°, §. 6.°, número 8.." 
lo que es absolutamente falso , puesj ade- 
mas de que dicho autor nada, dice en el 
espresado número 8.” concerniente á la in- 
dicada duda, afirma lo contrario de lo 
que se le imputa en el número 12, pues 
tratando de concordar el capítulo canónico 
cum haberet con el derecho civil de la au- 
téntica ex contenta, C. de incest. naptiis , 
dice que aunque por derecho civil se debe 
á los hijos comprendidos en dicha autén- 
tica los alimentos necesarios para conser- 
var la vida, pero no aquellos que atendida 
la dignidad de los hijos les son precisos 
para su decente manutención , y da por 
razón que la ley civil puede negar los ali- 
mentos que no son debidos por derecho, 
natural; si, pues, este autor reconoce que 
la ley civil puede negar del todo los ali- 
mentos que no son necesarios por derecho 
natural , jcómo habia de admitir que por la 
ley civil no se pudiese determinar y seña- 
lar !a cuota de los alimentos necesarios 
para la vida? A continuación hace mención 
de la presente ley, y dice que por ella se 
permite dejar por via de alimentos á los 
espurios el quinto de los bienes , la cual par- 
te, anade, necesariamente deberá aumentarse 
si no basta para la conservación de la vida; 
cuya espreslon, sin duda, dió causa á Te- 
llo y Molina para creer que afirmaba que 
cuando los alimentos no eran suficientes 
para la decente manutención de los hijos, 
podía el padre escederse del valor del quin- 
to, sin reflexionar que esta facultad única- 
mente la concede en los alimentos necesa- 
rios para la conservación de la vida. 

Ó4- También imputa equivocadamente 


U9 

esta opinión á Qomez en el número. 4.®, 
quien refiriéndose á la cuota del qutqto 
que señala la ley 10, dice que se ha de en- 
tender resipecto del hijo nacido de cópula 
prohibida, y del natural, cuando el padre 
tiene hijos, legítimos , porque en caso, de no 
tenerlos puede dejarle cuanto quisiere : cu- 
yas palabras no debcq entenderse general 
é indistintamente del espurio y del natu- 
ral , sino respectivamente según la calidad 
de cada uno, esto es, que respecto del es- 
purio no se puede esceder el padre del va- 
lor del quinto, bien tenga hijos legítimos 
Q no; y respecto del natural tiene facultad 
para escederse del valor del quiqto cuan- 
do no tenga hijos legítimos, como termi- 
nantemente se espresa en la misma ley; y 
si cuando nq tiene el padre hijos legítimos 
pudiera dejar al espurio, lo que quisiera, 
no habría esceptuado la ley de la regla pro- 
hibitiva , que establece solo al hijo natural. 

65 Omito referir los autores que si- 
guen la opinión cpntraria, los que podrán 
verse en el Molina y en el Matienzo en el 
capitulo á esta ley , glosa l.'J, número 6.® 
y siguientes, advirtiendo de paso que Aven- 
daño en la glosa 2.% número 8.° d?l Co- 
mentario á esta ley , dice que si el padre 
tiene hijos legítimos no puede escederse 
de la cuota señalada por ella, y si no los 
tiene puede dejarle mas del quinto; lo que 
dice es la distinción de que usa Molina, 
según ha podido entender, siendo asi que 
este aumr espresamente afirma que cuando 
el padre no tiene hijos legítimos no pue- 
de dejar al espurio mas de la quinta parte 
de su bienes por alimentos civiles, que son 
de los; que va hablando. 

66 Cuando los alimentos son necesa- 
rios para la conservación de la vida, que 
es el otro caso que distingue Molina , pue- 
de el padre escederse del valor del quinto, 
según Gregorio López en la ley 8.* , nú- 
niero I 3, parrida 6.*, glosa 10; y el señor 
Covarrubias en el número 12 del lugar ci- 
tado, y refiere por su opinión á Rodrigo 
Suarez. Matienzo es del mismo dictamen en 
la ley’ 8.% tít. 8.o, lib. 5.9 de la Recopila- 
ción, glqsá l.% número 9.9 y 10, y también 
Mplina, quieti pone por limitación en el 
número 5 3 el caso de que el padre tenga 
hijos legítimos, y se funda para esto en 
que sin embargo de que Ja obligación de 
alimentos al espurio sea de derecho na- 
tural, también el mismo derecho impone la 
obligación de alimentar á los legítimos, y 



concurriendo en este caso dos obligaciones 
naturales, puede el derecho civ:| declarai 
la cualidad de alimentista , y señalar ma- 
yores alimentos al legítimo que al espurio, 
lo que afirma hizo justamente en este caso 
la ley de Toro declarando , pero no corri- 
giendo, el derecho natural. 

67 Causa la mayor admiración que un 
autor que tan sabia y juiciosamente habia 
distinguido y separado los casos de que los 
ailineotos sean necesarios á la vida de cuan- 
do no lo son , y reconocido la diteiencia 
que media entre la obligación natural y ci- 
vil, que respectivamente obran en estos dos 
casos, pudiera haber incurrido en las cst ra- 
ñas inconsecuencias que se han reterido. 

68 No es cierto que la ley de Toro 
haya declarado que la obligación de dar 
los alimentos necesarios para la vida al hi- 
jo legítimo sea preterida á la que tiene el 
mismo padre de alimentar á su hijo espurio 
en igual caso , pues la espresada ley no ha- 
bla de los alimentos necesarios para la vi- 
da, sino de los civiles que se deben al hijo 
espurio con respecto á sus circunstancias 
y á las facultades del padre para su regu- 
lar manutención, como arriba queda ma- 
nifestado , y lo reconoce el mismo Molina 
en el número 84, donde afirma, siguiendo 
la Opinión de Tello Fernandez , que cuan- 
do el quinto de Jos bienes del padre es es- 
cesivo con respecto á las necesidades del 
hijo para su regular manutención, no pue- 
de aquel dejarle íntegramente el valor del 
quinto; con que es claro que la ley de Toro 
solo deoe entenderse que habla de los ali- 
mentos civiles, y no de los necesarios á la 
vida, ni en tal caso podia haberlos limita- 
do al valor del quinto, como lo confiesa el 
mismo Molina, cuando el padre no tiene 
hijos legítimos ; á que se aumenta que la 
disposición de la ley de Toro únicamente 
recae sobre los alimentos debidos á ios hi- 
jos ilegítimos, como lo manifiestan espre-? 
saínente sus palabras , y habria sido bien 
escusado y ocioso disponer de los alimen- 
tos debidos a los hijos legítimos , cuando á 
estos les corresponde por las leyes sus legí- 
timas , las que rara vez dejan de esceder 
el valor del quinto, y aun’seria un intole- 
rable absurdo que estendtendo la disposi^ 
clon de la ley á los hijos legítimos , les hu- 
biera limitado los alimentos á solo el valor 
del quinto. 

69 Tampoco la circunstancia de tener 
el padre hijos legítimos puede variar ó al- 


terar la obligación de derecho natural de 
alimentar á los espurios. Bs constante, co- 
mo ya se ha manifestado arriba , que la di- 
ferencia entre los hijos legítimos y espu- 
rios solo proviene del derecho civil sin que 
sea reconocida por el derecho natural, y 
de consiguiente la obligación del padre de 
dar los alimentos necesarios para la vida 
obra igualmente respecto de los espurios 
que de los legítimos , y por lo tanto no se 
reconoce en el padre acción ni facultad 
para preferir los unos á los otros, sino que 
está obligado á repartir sus bienes igual- 
mente entre ellos, en la hipótesi cuasi im- 
posible de que en todos se verifique á un 
mismo tiempo igual necesidad de los ali- 
mentos para la vida. 

70 Se olvida Molina de la suposición 
en que va hablando cuando dice que pue- 
de la ley civil señalar mayores alimentos 
al legítimo que al espurio , declarando la 
cualidad de alimentos, porque si uno y 
otro están igualmente necesitados de los 
alimentos para la vida , como se supone 
si los bienes del padre precisamente basta- 
ban para socorrer las dos necesidades, no 
podia la ley civil señalar mayores alimentos 
al legítimo que al espurio, á causa de que 
Jo que daba de mas á aquel quitaba á este, 
lo que en realidad no era otra cosa que re- 
vocar y anular la obligación de derecho 
natural que tiene el padr^ de dar los ali- 
mentos necesarios para la vida á su hijo 
espurio, á que no llega la virtud y potes- 
tad de la ley civil. Si los bienes del pa- 
dre solo alcanzaban para alimentar á uno 
de los dos hijos, en tal caso podría admi- 
tirse que la ley civil declarase el que de- 
bía ser preferido , cuyo caso apenas cabe 
en la esfera de lo posible. 

7 1 Tello Fernandez, con algún otro en 
el número 3.** y 4.® del Comentario á es- 
ta ley, reprueba la opinión del señor Co- 
varrubias, de que el padre puede esceder - 
se de la cuota del quinto cuando este no 
basta al hijo espurio para los alimentos 
necesarios á la vida, y tiene por ineficaz 
el fundamento que alega de que los alimen- 
tos necesarios para la vida se deben por 
derecho natural, el que no puede alterar- 
se ni corregirse por el civil, y establece en 
contrario por punto general qup el padre 
no tiene facultad para dejar al h'jo espu- 
rio mayor porción que la del quinto de 
sus bienes , aunque ng sea suficiente para 
los alimentos necesarios para la vida, sin 



hacer distinción alguna en si tiene ó no 
hijos legítimos, ni sí son muchos ó pocos, 
y quiere que io que se dice que es de de- 
recho natural el alimentar á los hijos no se 
entienda de la necesidad de alimentarlos, 
sino del instinto, con otras razones igual- 
mente débiles é infundadas. 

72 Ya manifesté arriba la ninguna so- 
lidez de la opinión que atribuye al instinto 
natural , y no á una obligación rigorosa 
y verdadera de derecho natural, la precisión 
que tienen los padres de alimentar á sus hi- 
jos cuando de otro modo no pueden con- 
servar la vida; pero sin embargo en con- 
firmación de lo que dije arriba espondré 
otras razones y fundamentos que me han 
ocurrido después. 

73 Es constante en la suposición de 
haber criado Dios á Adan necesitado de ali- 
mentos para sustentarla vida, que se vió pre- 
cisado por el mismo hecho á darle los ne- 
cesarios para conservarla, pues de otra for- 
ma habría una manifiesta contradicción en 
su designio de criar al hombre para propa- 
gar su especie , y dejarlo perecer de nece- 
sidad á breve tiempo ó después. Para sa- 
tislacer esta obligación lo crió, no solo en 
un estado perfecto , robusto y capaz de 
procurarse por sí los alimentos necesarios 
para su subsistencia, sino que también dis- 
puso su sabia providencia hacer la tierra 
fecunda y productiva, y que de hecho die- 
se hutos antes de la creación de Adán, de 
que pudiese este servirse para su conser- 
vación. 

74 Si no hubiera procedido Dios con 
esta sania providencia y economía* en la 
creación de Adan, ó lo hubiera criado en 
el estado de debilidad, impotencia é inca- 
pacidad en que después nacen sus descen- 
dientes para procurarse por sí los alimen- 
tos necesarios á la vida, ¿hubiera obrado 
consiguientemente á sus altos fines en man- 
darle que propagase su especie si inmedia- 
tameute había de perecer ? Si Dios , como 
autor de la vida de Adan, quedó obligado 
ó darle medios con que sustentarla, ¿có- 
mo podría ponerse en duda que los pa- 
dres, que son autores de la vida de sus 
hijos , no estén obligados por derecho na- 
tural rigoroso y verdadero á mantenerlos y 
sustentarlos? 

7 5 Pero detengámonos á desenvolver 
mas esta verdad. ¿Adan y Eva tuvieron obli- 
gación rigorosa de derecho natural de ali- 
mentar á sus hijos, ó no? Si se elije este 
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segundo estremo es necesario decir qüe el 
precepto dé propagar la especie, que Dios 
les impuso, no les obligó á su observancia, 
lo que envuelve el mas absurdo y teme- 
rario error en que puede incurrir un en- 
tendimiento humano , porque es eximir á 
la criatura de la obediencia debida á su 
Criador: si, pues, este precepto obligó á 
Adan y Eva á propagar su especie, for- 
zosamente les habia de obligar á conservar- 
la después de nacida, porque de otro mo- 
do era imposible su propagación; es asi 
que sin darle los alimentos necesarios á 
la vida al hijo engendrado no podia pro- 
pagarse su especie, con que se deduce por 
una consecuencia legítima que el precepto 
de propagar 'su especie, que se impuso á 
nuestros primeros padres, incluye y envuel- 
ve en sí la obligación de alimentar á sus 
hijos , por no poder de otro modo verifi- 
carse la propagación. 

76 Mas claro, el precepto de propa- 
gar la especie , que Dios impuso á Adan y 
Eva, necesariamente produjo la obligación 
de tener entre sí actos generativos por ser 
el único medio que podia verificar la pro- 
pagación mandada , á causa de que todo 
precepto positivo de cualquier legislador de 
ejecutar alguna cosa lleva precisamente in- 
herente en sí la obligación de valerse de 
aquel medio, sin el cual no puede verifi- 
carse la ejecución del precepto. Ahora bien, 
es evidentemente cierto é incontestable que 
no fue menos necesario á Adan y Eva pa- 
ra propagar la especie el alimentar á sus 
hijos después de nacidos que el haber te- 
nido cópula para engendrarlos; con que si 
esta fue de derecho natural , en virtud de 
la voluntad de Dios manifiesta y espres.a 
de que propagasen su especie , igualmente 
debe ser de obligación natural rigorosa y 
propia el alimentar á la especie* ó hijos 
después de nacidos , no pudiendo de otro 
modo conservar la vida á los propagados, 

77 Queda ya manifestado que Adan y 
Eva en virtud del precepto de propagar su 
especie contrageron la obligación de dere- 
cho natural y rigoroso de alimentar á sus 
hijos : resta ver ahora si este precepto fue 
solo personal para Adan y Eva, ó se esten- 
dió también á sus hijos y demas descen- 
dientes de nuestros primeros padres. No 
admite la menor duda que dicho precep- 
to fue trascendental á sus hijos y demás 
descendientes, y es la razón porque si no 
se hubieran comprendido en él los hijos dol 
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primer grado, en estos se habría terminado 
la propagación de la especie, como que no 
estaban obligados á conservarla; ademas de 
que mandándose en el mismo precepto que 
ocupasen y llenasen toda la tierra, no pu- 
dieron los hijos de primer grado de Adan 
y Eva cumplir con esta obligación , por- 
que de estos nos consta no fueron tantos que 
pudiesen por sí poseer y ocupar la esteii- 
sion de la tierra. 

78 De aqui se infiere que el precep- 
to de propagar la especie, no solo se es- 
tendió a los hijos de primer grado de Adan, 
sino también á sus descendientes, en quie- 
nes únicamente se podía verificar que lle- 
nasen toda la tierra; á que se aumenta que 
no habiendo sido general el precepto de 
Dios impuesto á Adan de propagar la es- 
pecie para sus hijos y descendientes, no se 
podían haber verificado los altos designios 
que Dios tuvo en la creación de la especie 
humana , como fueron la redención del pe- 
cado en que incurrió por la desobediencia 
de Adan, y la fundación de su Iglesia. Si 
pues hemos visto que por el precepto de 
Dios á Adan y Eva de propagar su espe- 
cie quedaron estos obligados por derecho 
natural rigoroso , cual es la voluntad de 
Dios como autor de la naturaleza, que es 
el único constitutivo de este derecho , de 
alimentar a sus hijos, y se ha hecho de- 
mostrable que este precepto comprendió á 
los hijos del primer grado de Adan y á to- 
dos sus descendientes, ¿qué ley ó razón ha 
podido posteriormente eximir á los demas 
padres de la obligación que les impuso en 
cabeza de Adán y Eva de alimentar á sus 
hijos i 

79 No se infiera de esto que asi como 
el precepto de propagar la especie fue per- 
sonal en Adan y Eva, obligándolos á los 
actos gcherativos , lo fue igualmente en to- 
dos sus descendientes , que es el error en 
que incurrieron los judíos creyéndose todos 
obligados á contraer matrimonio , debién- 
dose decir que dicho precepto en los des- 
cendientes de Adan no recayó en cada uno 
de sus individuos, sino en la especie en co- 
mún, á la manera que el sacerdocio en la 
Ley de Gracia es preciso y necesario; pe- 
ro esta necesidad no recae en cada uno de 
los fieles, sino en la Iglesia en común; y 
como el sacerdocio sin embargo de ser vo- 
luntario obliga al que lo abiaza á las obli- 
gaciones del estado, igualmente el que con- 
trae matrimonio y procrea hijos en él ó fue- 


ra de él queda sujeto á las obligaciones 
de padre. 

80 No se concluyen aquí las dudas 
acerca de la inteligencia de la presente ley : 
pretende Tello ternandez al numero 5.® 
de su Comentario que cuando el padre tie- 
ne mas de cinco hijos legítimos no puede 
dejar al espurio el quinto de sus bienes, 
porque en tal caso recibirla este mayor por- 
ción que aquellos , y seria de mejor condi- 
ción que ellos, y cita en comprobación la 
ley 9.^, §. 3.“, cap. de mituralibus liberts. 
Se echa de ver que Tello se equivocó en 
el caso que propone; pues ii» solo cuando 
los hijos legítimos son mas de cinco, sino 
también cuando son mas de cuatro se si- 
guen los inconvenientes que espresa; por 
lo que el señor Molina en el numero 5Í, 
hablando con mas exactitud en el cap. ci- 
tado, dice que cuando el padre tiene mas 
de cuatro hijos legítimos no puede dejar 
el quinto de sus bienes al espurio , y afir- 
ma que la Opinión de léllo es muy ver- 
dadera. 

8 i Sin embargo del dictámen de estos 
autores debe decirse que su opinión no es 
general y absolutamente cierta, siempre 
que el padre tenga mas de cuatro hijos le- 
gítimos, Es constante que la ley habilita al 
padre para dejar el quinto de sus bienes 
al hijo espurio si lo necesita para su de- 
cente manutención, sin hacer distinción al- 
guna en si el padre tiene ó no mas de cua- 
tro hijos legítimos, y solo pide por requi- 
sito preciso e indispensable el que el pa- 
dre esté obligado á dar alimentos á su hi- 
jo ilegitimo , por lo que hablando con pre- 
cisión y exactitud, la duda debe proponerse 
en estos términos: si cuando el p adre tie- 
ne mas de cuatro hijos legítimos estará o- 
bligado á dejar el quinto de sus bienes al 
espurio, y en este caso la resolución es 
harto obvia y fácil , porque si los ¡egítinios 
tienen igual necesidad que el espurio del 
quinto para su decente manutención, el pa- 
dre no está obligado á dejar el quinto á 
este en perjuicio de sus hijos legítimos, 
porque seria entonces aquel de mejor con- 
dición que estos, que es lo que se prohíbe 
por la ley cit.ada del código, que habla del 
hijo natural ofrecido á la curia, y quiere 
que la porción que se deje á este no esce- 
da á la menor que perciba cualquiera de 
los legítimos. 

Cuando al contrario los legítimos 
no tienen igual necesidad del quinto para 


)iu decente manutención que el espurio, el 
padre estará obligado á dejar el quinfo'de 
sus bienes á este, sin que se- •verifiqué eíir 
tonces que el espurio sea de mejor condi- 
ción que los legítimos, porque es mejor no 
haber menester socorros que tener necesi- 
dad de ellos, - • 

83 De lo dicho se infiere cuánto se 
aparta del verdadero sentido é inteligencia 
de nuestra ley Matienzo en la glosa 1.*, 
.número 8,® de su Comentário, donde afir- 
ma que no teniendo el padre hijos legíti- 
mos puede dejar al espurio no solamente 
mas del quinto, sino todos sus bienes, -fun- 
dándose eti que en tal caso le es permitido 
disponer de todos ellos en- favor de su al- 
ma; y como se le concede dejar al espüi- 
rio otra tanta cantidad que por su alma, in- 
fiere puede dejarle todos sus bienes no te- 
niendo hijos legítimos, asi como podia iti-^ 
vertirlos en tal caso en beneficio de su alma. 

84 Pero no advierte este autor que la 
presente ley no concibe su disposición en 
términos generales de que pueda dejar al 
espurio cuanto pueda destinar en beneficio 
de su alma, sino cohartándola á que no le 
pueda mandar mas de la quinta parte de la 
que podía disponer por su alma, y era in- 
currir en una manifiesta contradicción li- 
mitar ia manda del padre á solo el quin- 
to, y permitir al padre que pudiese dejar 
al espurio cuanto podía invertir en sufra- 
gio. de su alma. 

8 5 Tampoco echó de ver que la ley, 
después que prohibe dejar al espurio mas 
del quinto de sus bienes , pone la exención 
de que si el hijo és natural y no tiene el 
padre descendientes legítimos le pueda man- 
dar todo ló que quisiere de sus bienes, de 
que debia haber inferido que no se le con- 
cedía igual facultad al padre cuando el hi- 
jo era espurio ó de cópula prohibida, por- 
íjue de lo contrario hubiera sido inútil y 
viciosa la escepcion que concedía U ley al 
padre, limitándola al hijo natural si la te- 
nia también respecto de los espurios. 

86 Aun se convence mas la falsedad 
de la Opinión de Matienzo con lo que dis- 
pone la ley 9.^ acerca de los hijos de dam- 
nado y punible ayuntamiento, que les pro- 
híbe poder ser herederos de sus madres ex 
testamento y abintestato, y al mismo tiem- 
po permite á estas que les puedan 'mandar 
en vida ó en muerte hasta la quinta parte 
de sus bienes, y no mas de lo que podían' 
disponer por su alma, y con todo no creo 
TOJIO I. 
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haya ninguno que se atreva á decir que 
pudiéhdo la /nadre destinar en dicho caso 
todos sus bienes etí beneficio de su alma, 
podía igualmente mandárselos á los hijos 
habidos de damnado y punible ayunta- 
miento.' '■ 

87 ‘^bs cosas estableció de nuevo la 
presente yéy: una fue séfialar y limitar la 
cuota 'O cantidad de alimentos que se po- 
dían dejar á los hijos espurios, cuya cuota 
fue él quinto de los bienes del padre, ca- 
so que' estuviese este oblig.-ido á suminis- 
trárselos; La otra es que pueda el hijo dis- 
poner en vida ó en mueirte de la cantidad 
que se le haya dejado por razOn de ali- 
mentos. 

88 La razón que tuvo la ley para con- 
ceder al padre que pudiese dejar hasta el 
quinto de sús bienes al hijo espurio no fue 
otra , si creernos á Palacios Rúvios que 
asistió como uno dé los ministros del Rey 
á la fo'rmácion de las leyes de Toro, que 
el haber ténido presente que la ley 9.® , tí- 
tulo 5.° ,'lib- 3.° del fuero real concedía 
al padre la facultad de disponer del quin- 
to de sus bienes en favor de los est ranos; 
de qué- infirieron unánimemente todos los 
ministros dei aquel Congreso, que con‘mas 
razón debía' concedérsele al padre con res- 
pecto á los hijos ' espurios lo que se les 
permitía para con los estraños. 

89 En cuanto á la otra disposición de 
la ley, por la que se da facultad al Hijo 
de disponer en vida ó en muerte de los bie- 
nes que se le han dejado por razón de 
alimentos , debe tenerse presente que estos 
por su naturaleza y condición son persona- 
les é inherentes á la persona, y dé consi- 
guiente se acaban y estinguen con la muer- 
te del alimentista, según lo supone entre 
otras leyes la 8.% §. 10, ff de transacthni- 
bus , y no podía ser otra cosa, porqué 
siendo el fin de la prestación de alimentos 
la conservación de la vida, ó mantener la 
regular decencia de la persona del alimen- 
tista, faltando esta debían cesar los alimen- 
tos, como inútiles á su destino; y como 
por otra parte los espurios de cópula pro- 
hibida no podían por derecho civil recibic 
cosa alguna de su’padre, bien fuese dé usu- 
fructo ó de propiedad, y pof 1^ leyes de 
partida nada se hubiese declarado acerca 
del modo con qnc se debían dar los ali- 
mentos á Tos espurios, parecía consiguiente 
por la razón indicada arriba qué' por la 
muerte del aliméntistá- cesasetf los'álimen- 
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tos y volviesen al que los daba, o a sus he- 
rederos, al modo que el usufructo se aca- 
ba y estingue por U muerte del usufruc- 
tuario: en este estado tuvo á bien declarar 
)a presente ley que los alimentos pudieran 
dejarse en propiedad , y que en este caso 
pudiese disponer de ella el alimentista ó 
espurio en vida ó en muerte como le pa- 
reciere , de forma que esta conexión de la 
ley en realidad comprende dos partes : una 
en que se concede al padre dejar los ali- 
mentos en propiedad, y otra al hijo en que 
se le permite disponer en vida ó en muer- 
te de la propiedad que se le ha dejado por 

a.limentos. • . ^ 

' ■pÓ Disputan los comentadores si el pa- 
dre tendrá facultad para imponer grayámen 
en los bienes que deja al hijo para sus ali- 
mentos, y están varios en sus opiniones, y 
hablan con harta contusión. Para no incur- 
rir en el mismo inconyeniente distinguiré 
varios casos y aplicaré á cada uno su re- 
solución, debiendo suponer antes por pre- 
liminar que la ley no obliga al padre á dar 
alimentos al espurio en bienes raíces ó en 
propiedad, pues lo que únicamente orde- 
na es que por razón de alimentos no pue- 
da dejar al espurio mas del quinto de sus 
bienes, de que se infiere que no le prohíbe 
señalar ios alimentos en usufructo ó en una 
prestación anual. 

9Í Sea el primer caso cuando el pa- 
dre deja al hijo los alimentos en bienes ral- 
ees ó en propiedad sin hacer otra alguna 
esplicacion ; en este caso puede el hijo , u- 
sando de la facultad que le da la ley , dis- 
poner en vida ó en muerte de los bienes 
que se le dejaron , y la razón es porque se 
le transfirió y adquirió el dominio de ellos 
sin ninguna restricción ó limitación de tiem- 
po , y de consiguiente el dominio de ellos 
fue absoluto é irrevocable. De esta opinión 
es Antonio Gómez al número 41, y el se- 
ñor Covarrublas al número 25, §. 6.^ del 
capitulo citado. 

92 El segundo caso es cuando el pa- 
dre deja los alimentos en usufructo ó en 
legado anual , y entonces no podrá gravar 
al alimentista á que durante su vida dé 
parte del usufructo ó legado á un tercero; 
el fundamento de esta opinión estriba en 
que el padre da alimentos compelido de la 
Obligación, y esta impide que ni le pueda 
dar mas ni menos de lo que el espurio ne- 
cesita para su decente matui tención, según se 
ha probado ^rriba; y si en el caso de la 


disputa el padre- gravase con la restitución 
de una parte da usufructo ó legado al hi- 
jo, ni este recibiría lo que necesitaba , ni 
aquel satisfaría el débito á que estaba o- 
bligado. 

y3 Otro caso es cuando el padre ha- 
biendo dejado los alimentos en bienes rai- 
• ces ordena que después de la muerte del 
.hijo paseo á un tercero. Gómez se propo- 
ne este caso en el número 42 y 43 de su 
Comentario , y resuelve que el padre no 
puede imponer este gravamen, y que el hi- 
jo podrá usar de la facultad que la ley le 
concede : la razón en que funda su opinión 
es porque el hijo recibe como un débito 
los bienes que se le han dejado por aliinen- 
Í 0 S, y por lo tanto puede transmitirlos á 
.sus herederos, 

.. 94 García ,. separándose de la opinlon 
de Gómez, dice en el capítulo 3.*^, núme- 
ro 27 y 54 de expensis , que el padre pue- 
de imponer el gravamen de restitución al 
espurio de los bienes para después de la 
muerte del mismo, y afirma que asi lo vió 
.sentenciaren la Chancilleria de Valladolid: 
la razón en que se funda García es que 
los alimentos son personales y no transito- 
rios á los herederos, según la ley que se 
ha citado de transactioiiibus ^ y aunque la de 
Toro diga, que puede el hijo transmitir los 
alimentos á sus herederos ó á quien ie pa- 
jezca, debe entenderse en caso que se le de- 
jen libremente y sin ninguna condición, 

95 Esta opinión de García la tengo 
por cierta, y por sólidas las razones que 
alega, y en su confirmación me ocurre de- 
cir que supuesto que la ley de Toro, ni 
prohíbe que los alimentos se dejen en usu- 
fructo legado anuo, ni manda que se hayan 
de dejar en propiedad, como he dicho ar- 
riba , contentándose únicamente con permi- 
tir que se puedan dejar en propiedad, con 
tal que no escedan del valor del quinto, 
es claro que lo mismo satisface y cu.mple 
el padre la obligación de alimentar al es- 
purio dejándole bienes en propiedad, que en 
usufructo ó legado anuo: si, pues, en estos 
dos últimos casos por la muerte del ali- 
mentista se estingue el usufructo y cesa el 
legado por ser personales los alimentos, es 
indispensable decir que igualmente cesa y 
se estingue la obligación del padre cuando 
ha dejado los alimentos en propiedad, pues 
de. lo contrario se habia de decir que es- 
taba obligado á dar alimentos á un muer- 
to. Supuesto que ha cesado, la obligación 



del padre y la necesidad del hijo,’ que era 
la causa de los alimentos, motivo pue- 
de haber que impida ál padre la líbre dis- 
posición de sus bienes en este cááb? 

9ó Si cuando el hijo tiene de que man- 
tenerse no está el padre obligado, ni aun le 
es permitido, aunque- qüiera , dar alimen- 
tos al espurio, Según se ha manifestado ar- 
riba ^ cómo había de continuar la- obliga- 
ción de dar alimentos después de Id ítíúer- 
te al que se los había dado en vida? 

97 No se opone á esto el que la ley 
disponga que pueda el hijo en vida ó en 
muerte hacer lo que le parezca de los bie- 
nes que se le han dejado por alimentos, 
porque esto se ha de entender, como jui- 
ciosamente Ib advierte García, para cuando 
el padre no ha dispuesto otra cosa. La ley 
no pretende variar la naturaleza de ali- 
mentos haciéndolos absolutos de personales, 
porque á ser esta su intención hubiera pro- 
hibido que se dejasen en usufructo ó legá- 
do anuo, lo que en realidad no hizo; y 
asi su disposición, bien mirado, no tuvo otro 
objeto que el de conceder un ensanche ó 
desahogo al amor paterno, permitiéndole que 
pudiese transferir en el espurio pon dominio 
irrevocable lo que le dejaba por razón de 
•alimentos , y en virtud de esta indulgencia 
de la ley se dló á los espurios la capaci- 
dad de que antes estaban privados rigoro- 
samente por las leyes de poder recibir co- 
sa alguna de su padre por cualquiera título 
que fuese. 

98 Me ha parecido advertir que íio eS 
aplicable á este caso la- doctrina que trae 
Molina en el número H del capítulo 15 
ya citado, donde afirma que el padre no 
puede gravar los bienes que se dejan por 
razón de alimentos á los hijos, porque allí 
habla de los alimentos que se deben á los 
legítimos en lugar de la porción legítima 
que se les había de dar y les correspondía 
por la ley ; y asi como la legítima escluye 
todo gravamen, asi también los alimentos 
que se subrogan en su lugar. ' 

99 La última parte de la ley contiene 
una complicación á favor de los hijos na- 
turales , por la que se le permite al padre 
en caso de no tener hijos ó descendientes 
legítimos poderlos instituir herederos de to- 
dos sus bienes , aun cuando tengan ascen- 
dientes legítimos. Por el capítulo i 2 de la 
novela 89, repetida en la auténtica hceí, 
capít. de naturalibus Uberis^ había ya conce- 
dido igual facultad Justiniano á los padres 
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en el caso que nó tuviesen ascendientes le- 
gítimos, y lo misflio se repitió por la ley 
8.*, tít. 13 , partida '6.^ '; pero por la ley 
y'l5, tít. 6;®^ libro 3.*^ del mero real 
se amplió esta' ■facultad de los padres de 
instituir herederos á sus hijos háf Urales en 
delecto' de legírinios ; cuya disposición ha 
confirmado y ratificado la presente íé y; y 
ib rnisiiió concedió la anterior á las madres 


respectó de sus Hijos ilegitimó^.' ‘ 

‘ *1 * 

Ley "XI de Toro\ és la 9.% tii. Uh, 5.* 
’ ' ' de l A 'Recopilación. ' 
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É porqué tío sé' pueda dubdar cuáles son 
fijos naturales, ordenamos é mandamos que 
entonces '’sé digan ser los fijos naturales, 
cuando al tiempo qüé nascieren ó fueren 
concebidos , sus padres jodian casar con suá 
madres ' justamente' j sin dispensación’', con 
tatito qUe el padre lo reconozca' por sU 
fijo i puesto que haya tenido la muger de 
quien lo ovo en su casa, ni sea una sola: 
ca concurriendo en él ' fijo las calidades su- 
sodichas mandamos que sea fijo natural. 


, COMlNTARIÓ : ' 

' á la Ley 11 dé Toro. 

1 Dispone la presente ley que ¡Os hijos 
se dígan naturales cuando al tiémpo que 
nacieren ó fueren concebidos podían casar- 
se justamente sUs padres sin dispensa , con 
tal qüe el padre lo reconozca por hijo, 
aunque no haya tenido la muger de quien 
lo engendró en su casa ni sea una sola. 

2 Por derecho civil de romanos se li- 
mitaba el significado propío y rigoroso de 
hijos naturales á los que eran nacidos de con- 
cubina, que fuese única y sola, y habitase 
en trage de tal en la misma casa del pa- 
dre , como se previene en la novela 18, 
cap. 5.°, y en la 89, cap. f2, §. 4.°; á mas 
de ésto se requería qüe tanto el padre co- 
mo la madre ó concubina estuviesen hábi- 
les para contraer matrimonio , ó Jo que es 
lo mismo, habían de estar libres de todo 
embargo ó impedimento de contraerlo, co- 
hio de parentesco ó matrimonio &c. , se- 
gún se dispone en la ley 10 y 11 de natu- 
ralibiis liberií ', debiéndose advertir que no 
todas las rriugeres que' estaban hábiles para 
contraer matrimonio podrían ser concu- 
binas, ésclliyéndose como escluían las vír- 
genes y viudas que vivían honestamente, á 



causa de que la cópula con estas la llama-^ 
ba estupi-o la ley 6." ad íegem Juliam et 
Vapiam-. y aquellas con quienes se come- 
tía estupro no podían recibirse por concu- 
binas, disponiéndolo asi la ley 1.^, §. !• » 
ff. de concubinis. 

3 Nuestro derecho real de las partidas 
casi en todo seguía la disposición del de- 
recho civil en este punto, porque la bar- 
ragana ó concubina había de ser una sola 
y en disposición de poderse casar con ella, 
sin que pudiese ser virgen p viuda que vi- 
viese hónestainente , según todo se com- 
prende en la ley tít. 14, partida 4/j 
y en la ley 1.% tít. 15, de la misma parti- 
da se establece por regla, que hijos natu- 
rales y no legítimos se llaman aquellos que 
no nacen de casamiento sino de barraga- 
na , y en la 8.S tít. 1 3, partida 6.“ se re- 
quiere como cosa necesaria para, que el hi- 
jo sea natural que haya sido engendrado 
de muger que no había duda que el padre 
la tenia por suya, con tal que ni él tu- 
viese entonces muger legítima, ni ella ma- 
rido. 

4 He dicho que nuestro derecho real 
casi eu todo seguía las disposiciones del 
civil, porque la cualidad de que la concu- 
bina ó barragana hubiese de habitar en la 
casa del padre no se encuentra espresa- 
mente señalada en ninguna de las leyes de 
partida, arites bien en la ley 1.* ya citada 
del tít. 15, se dice que los hijos que nacen 
de barraganas que tenia el padre fuera de 
su casa, y son de tal condición que co- 
merciaban con otros, no eran naturales, lo 
que da bastante á entender que si se abs- 
tenían de dicho comercio eran naturales 
los hijos nacidos de ellas, aunque les falta- 
se la cualidad que exigía el derecho civil 
de vivir en la misma casa con el padre, 
como lo observa Gregorio López en la glo- 
sa 7.“ á dicha ley, de que se deduce por 
sentido contrario que en este punto no es- 
taba acorde ni conforme con el derecho 
civil el derecho real de las partidas. 

5 El derecho canónico ninguna decla- 

ración hizo acerca de los hijos que debían 
llamarse naturales, aunque supoue que los 
^y en el capitulo 1 0 de renuniiatione, don- 
de advierte que se delwn distinguir íos hi- 
jos espurios de los naturales , sin espresar 
las cualidades que habían de concurrir en 
estos. - 

6 Eq este estado se formó la presente 
ley de Toro, por la cual se ..hizo la de- 


claración que queda referida, por la que 
quedaron derogadas tod.as las cualidades que 
exigía el derecho c.ivíj- para que los hijos 
fueran .naturales , porque según la ley de 
Toro, ni era necesario que el hijo naciese 
de concubina, ni que esta viviese en la mis- 
ma casa con el padre, ni que fuese única 
y sola , ni aun exigió como cualidad pre- 
cisa que los padres al tiempo de la con- 
cepción estuvicseii hábiles y capaces para 
contraer matrimonio, sino que se conten- 
tó con que esta aptitud y capacidad de los 
padres se veritícase distintivamente al tiem- 
po de la concepción ó del parto. 

7 Debe leerse con admiración que di- 
ga Tello Fernandez eq el núinero l.° al Co- 
mentario á esta ley .que lo dispuesto per 
ella se hallaba ya ordenado por. el derecho 
canónico, y que la ley de Toro en su dis- 
posición^ siguió y se conformó con la del 
citado derecho. Va se ha dicho arriba que 
el derecho canónico ninguna declaración ha 
hecho acerca de los hijos que deben tener- 
se por naturales , aunque supone que los 
hay; con que mal podría conformarse y se- 
guir la disposición de la ley de Toro, que 
únicamente se dirige á señalar y prescribir 
las cualidades que han de concurrir en los 
hijos para llamarse naturales, lo estableci- 
do por el derecho canónico en este punto; 
pero Tejió Fernandez y los que son de su 
opinión han confundido lo que dispone el de* 
r, echo canónico en el cap. 1.® y 6.°, qui fi~ 
lii sint leghimi , acerca del modo de legi- 
timarse los hijos por el subsiguiente ma- 
trimonio con lo que establece la ley de To- 
ro que no trata del modo de legitimar los 
.hijos por el subsiguiente matrimonio, sino 
de prescribir las cualidades que deben te- 
ner los hijos para decirse naturales; por lo 
que con razón reconoce Lara , si 

quís á liberis, ff. de liberis agnoscendis ; y 
Cervantes al número 128 y siguientes del 
Comentario de la ley de Toro, que su di.s- 
ppsjcion no sigue ni confirma lo ordenado 
por el derecho canónico , como claramen- 
te se: convencerá cualquiera que haga cote- 
jo de lo, dispuesto en }os capítulos canóni- 
cos que se han citado con lo que establece 
la ley de Toro,, pues en realidad la dispo- 
sición canónica recae acerca de aquellos hi- 
jos que se haceo legítimos antes ó después 
de_su nacimiento por subsiguiente matri- 
iDonio de sus padres ,. y la ley.de Toro se 
ordena á declarar por naturales cierta es- 
.*^9 hijos, cuyos padres,no han con- 



traído matrimonio, de forma que la una 
requiere el matrimonio para que los hijos 
se hagan legítimos, y la otra lo escluye pa- 
ra que sean naturales. A mas de esta di- 
ferencia notaré otras muy sustanciales en 
el progreso de este Comentario que me- 
dian ambas disposiciones. 

8 Como la disposición de la presente 
ley exige la aptitud de los padres para con- 
traer matrimonio sin dispensa en uno de 
los tiempos de la concepción ó del naci- 
miento, es á todas luces claro que en cual- 
quiera de estos dos tiempos, ó siempre que 
se verifique uno de ellos, el hijo será na- 
tural, según dicha ley, porque en toda dis- 
posición disyuntiva basta que exista uno de 
ios dos estreiiios para que se verifique su 
resolución. De aqui se infiere por una con- 
secuencia necesaria que en todos aquellos 
casos en que los padres al tiempo de la con- 
cepción se hallan ligados con un impedi- 
mento dirimente de aquellos que solo se re- 
mueven por dispensa , aunque al tiempo 
del nacimiento los padres se hallen aptos 
y espeditos para contraer matrimonio en 
virtud de la dispensa que hayan obtenido 
del impedimento, el hijo no se dirá natu- 
ral, porque se verifica que en ninguno de 
estos dos tiempos ha podido casarse sin 
dispensa, y de consiguiente no ha habido 
en ello la aptitud que exige la ley. 

9 De la misma disposición se deduce 
que cuando al tiempo de la concepción los' 
padres ó alguno de ellos estaban ligados 
con otro matrimonio, y al. tiempo del par- 
to por haber muerto el consorte del adul- 
tero ó de la adultera se hallaban en dis- 
posición y espeditos para casarse, el hijo 
seria natural, porque se verificaba que en 
uno de los dos tiempos los padres podian 
contraer matrimonio sin dispensa, como sa- 
biamente lo infiere Palacios Ruvios en el 
número 1 0 del Comentario á esta ley. 

^0 Véase aqui una de las diferencias 
entre la disposición canónica acerca de le- 
gitimarse los hijos por el subsiguiente ma- 
trimonio , y la de la ley de Toro , pues 
cu el capítulo Tanta, espresamente resuel- 
ve el Pontífice que el que ha sido conce- 
bido de adulterio , aunque después se ca- 
sen sus padres por h iber muerto la muger 
del adultero ó el marido de la adúltera, 
no se legitima por el subsiguiente matri- 
monio. 

H No se me oculta que el señor Co- 
varrubias en la segunda parte dé matrimo- 
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nio, cap. 8.°, §. 2 ° , examinando la duda 
de si para que el hijo se legitime por sub- 
siguiente matrimonio será preciso que los 
padres se hallen en aptitud para casarse al 
tiempo de la concepción, ó bastará que la 
tengan al tiempo del parto , resuelve que 
es suficiente que la tengan en cualquiera de 
estos dos tiempos, fundándose en la ley 7.®, 
fl. lie statu HoTniTiutn, en la que se dice que 
el feto antes de nacer se considera como ya 
nacido, y en la autoridad del Hostiense, 
Juan Andrés y otros canonistas á quienes 
comunmente siguen Molina, de justitia et ju- 
re , tratado 2.°, disput. <72, Sánchez, de 
matrimonio, lib. 8.°, disput. 7.®, número <9, 
y muchos de los glosadores; pero sin em- 
bargo el sabio jurisconsulto don Francisco 
Sarmiento en el primer libro, cap. 5.°, nú- 
mero < 0 de sus cuestiones selectas de de- 
recho, se aparta é impugna la opinión del 
señor Covarrubias , quien confiesa habien- 
do examinado las razones de Sarmiento, se 
halla dudoso si la opinión que él llamó co- 
mún es verdadera, y aconseja al lector que 
proceda con cautela en este punto. 

<2 Sin valerme de los fundamentos de 
Sarmiento , que podrá ver cualquiera en 
el lugar citado, voy á manifestar lo in- 
fundado de la opinión del señor Covarru- 
blas y de los canonistas á quienes sigue. 

< 3 Dos son los capítulos canónicos que 
establecen la legitimación por el subsiguien- 
te matrimonio, el <.° y 6.° qui jilii sinC 
legitimi. En el <.° fue consultado Alejan- 
dro III si un hijo que había sido concebi- 
do antes de casarse sus padres, los que des- 
pués contrageron matrimonio, debía repu- 
tarse por legítimo, y resuelve que sí. En 
el segundo declara el mismo Pontífice que 
si un hombre, viviendo su muger, tiene có- 
pula con otra y procrea un hijo, aunque 
después de la muerte de la muger legíti- 
ma contraigan matrimonio los padres de 
este hijo, será espurio y no legítimo, y 
deberá ser escluido de la herencia de su 
padre. Por poco que se reflexione se echa de 
ver que en estos dos capítulos se propo- 
nen casos contrarios; en el <•“ se habla de 
unos padres que tenían aptitud para ca- 
sarse ai tiempo de la concepción; y en 
el 2.® de otros que carecían de esta apti- 
tud en el espresado tiempo, y sin otra di- 
ferencia la decisión del Pontífice es con- 
traria ó diversa , declarando legitimado al 
hijo en el primer caso, y espurio en el se- 
gundo; luego es claro que el fundamento 



di una resoluc-on tan diferente no pudo 
ser otro que la diversidad que se encontra- 
ba en los padres respectivos al tiempo de 
K concepción, pues en ninguno de los ca- 
sos se bace la mas mínima mención del 
tiempo del nacimiento , lo que manifiesta 
Ser una conocida arbitrariedad el estender 
al tiempo del nacimiento la aptitud para 
casarse que el derecho canónico habia limi- 
tado al tiempo de la concepción. 

<4 Es impertinente , alegar l is leyes del 
derecho romano para este punto, ocho ó diez 
siglos anteriores a la decisión de Alejan- 
dro III, pues aun cuando estuviesen espre- 
sas en el particular , que no lo están , el 
Pontífice tuvo facultad para derogarlas , y 
las opiniones de los autores o glosadores 
no pueden estenderse á mas que á los pun- 
tos que no están resueltos en los cánones 
ó leyes ; pero no á lo que se entiende com- 
prendido en su resolución , según la regla 
establecida de que donde la ley no distin- 
gue no se debe admitir ninguna distinción, 
sea estensiva ó restrictiva , mayormente 
cuando no se sigue absurdo de contrario. 

•15 El fund.unento que puede tener la 
opinión de estos autores en las leyes civi- 
les no puede ser otro que el que ofrece la 
ley (1, cap. de naturalibus //ócr/r,' en don- 
de por regla general establece el Empera- 
dor Justinlano que en todas las dudas que 
ocurran acerca del estado de los hijos, no 
se atienda al tiempo de la concepción, sino 
del parto, escepto aquellos casos en que re- 
sulte mayor utilidad á los hijos de usar del 
primer tiempo que del segundo , y lo mis- 
mo repitió en el cap. 8.° de la novela 89, 
por lo que con sobrada satisfacción dice 
Amaya , siguiendo la opinión del señor Co- 
varrubias y demas autores que la defien- 
den, en el lib. l.°, cap. 4.'^, número 5.® de 
sus observaciones del derecho, que se ad- 
mira que los intérpretes hayan sido de 
opuestos dictámenes en la resolución de 
una duda que está espresamente decidida 
en la ley 1 í citada, del C. 

16 Apesar de esto, si se le preguntase 
á Amaya si el Papa Alejandro Ilí habla 
tenido presente la ley de Justinlano, se ha- 
bla de ver embarazado para dar una res- 
puest.i sólida y concluyente , porque si de- 
cía que habia tenido presente la ley de 
Justinlano no debia liaber resuelto general 
y absolutamente en el cap. Tanta , que el 
que había sido concebido de adulterio no 
podía legitimarse por el matrimonio subsi- 


guiente de sus padres , sin hacer la mas 
mínima mención de si estaban ó no hábiles 
para contraer al tiempo del nacimiento: si 
no la tuvo presente , ademas de la injusti- 
cia que se le hace á uno de los mas sabios 
y prudentes Pontífices que han gobernado 
la Iglesia de Dios de imputarle la ignoran- 
cia de las leyes de Justinlano, que en aquel 
tiempo se estudiaban con mas esmero que 
al presente , se pretendería privarle de la 
indisputable autoridad de establecer las le- 
yes (jue creyese mas útiles y convenientes 
para el gobierno de la Iglesia de Dios. 

17 ¿En qué ley del código de Justi- 
niano ni de las Pandectas se permite que 
se pueda legitimar por el subsiguiente ma- 
trimonio un hijo concebido de virgen ó de 
viuda honesta ? Y por mas que se revuel- 
van estos cuerpos legales , en donde se en- 
cierra el tesoro de la jurisprudencia roma- 
na, no se encontrará el menor vestigio de 
esta permisión, antes por el contrarióse 
e.xige por requisito indispensable en casi 
todas las leyes que se hallan en el título 
del cap. de naturalibus liberis , como son 
la 5.% 6.", 7.% 10 y 11, que el hijo ha 
de ser concebido de concubina que el pa- 
dre tuviese en su casa, con los demas re- 
quisitos de que ya se ha hecho mención, y 
á mas de esto en el §. 4.“ ¡nst. de publicis 
judiáis , se declara que se comete estupro 
con la virgen ó viuda que vive honesta- 
mente, é impone á los estupradores, si son 
personas honradas, la confiscación de la mi- 
tad de sus bienes , y si viles ki de azotes 
con destierro , y lo mismo viene á decirse 
en la ley 34, íF. ad legem Juliam de adulte- 
riis , y sin embargo de todas estas disposi- 
ciones legales del derecho romano declar.a 
el mismo Pontífice Alejandro III en el 
cap. l.^' qui fila sint legitimi , que el hijo 
concebido de estupro, esto es, de muger 
que no tenia el padre en su casa en con- 
cepto de concubina, como se previene en 
la citada ley 34 para que la cópula dejase 
de ser estupro , se legitima por el subsi- 
guiente matrimonio. 

18 Si el Pontífice Alejandro III pudo 
estender el beneficio de la legitimación por 
el subsiguiente matrimonio á los hijos con- 
cébidos de estupro por padres, que estaban 
hábiles para contraer matrimonio al tiem- 
po de la concepción, ¿cómo podrá preten- 
derse que este mismo Pontífice no tuviese 
facultad para haber reducido y limitado la 
aptitud de los padres para contraer matri- 


monto al tiempo ele la concepción sin es- 
tenderla al tiempo del nacimiento. 

19 Lo mas particular es que el Pon- 
tífice nada innová en el participial de no 
admitir la aptitud de Iqs padres |xar^ con- 
traer matrimonio ql tiempo del nacimiento, 
si habia faltada al tiempo de la concepción, 
sino que en esta parte se conformó y si- 
guió las disposiciones del derecho civil, co- 
mo voy á manifestar; pero antes no puedo 
menos de indicar de pasa, que si por de- 
recho civil no se podian legitimar por el 
subsiguiente matrimonio los hijos concebi- 
dos de estupro de virgen ó viuda honesta, 
fino que precisamente habían de ser de 
concubina , como se ha manifestado , con 
mayor razón habian de estar privados del 
beneficio de la legitimación los hijos con- 
cebidos de adulterio, por la mayof grave- 
dad que envuelve en sí e^te delito que el 
de estupro, y las mas grayes penas i^ue por 
las leyes se le imponen. 

20 La ley 11, íf. de statu hominum 
bastaba por sí sola para que los autores 
de la contraria opinión se hubieran abste- 
nido de promoverla; se le consultó en ell^ 
al jurisconsulto Paulo si un hijo que había 
sido concebido del matrimonio que contra- 
jo una hija ignorándolo su padre , y naciq 
después de la muerte del padre de la hija, 
ó de su abuelo, se había de tener por hijo 
legtímo de los padres que lo engendraron, 
y responde que no debe ser tenido por 
hijo legítimo. En este caso se vé que el 
hijo fue concebido de un matrimonió nulo 
por las leyes civiles, corqo contraído sin la 
voluntad del padre de la muger, sin cuyo 
consentimiento se habia contraido el matri- 
monio nulo , el que se habia hecho válido 
por el mero hecho de permanecer los con-r 
sortes en la misma voluntad de continuar 
?n el matrimonio, y sin embargo de esto 
dice el jurisconsulto que el hijo no es le- 
gítimo aunqye al tiempo del parto naciese 
de un matrimonio válido y legítinip por 
haber s'do concjibido en un tiempo en que 
el matrimonio tue nulo, y de consiguiente 
fue engendrado de cópula prohibida, cual 
fue el estupro; de que se infiere con la ma- 
yo): claridad que no basta que los padres 
hayan tenido aptitud para casarse al tiem- 
po del parto si les ha faltado ai tiempo de 
la concepción. 

2 1 Queriéndose desembaraza.!: de est.a 
dificultad e| señor Covairubias en 'ei jugar 
citado , dice que ni al tiempo del parto ni 
TOMO r. 


de la concepción fue legítimo el raafrim'or 
nio de que habla la ley , porque al tiempo 
de la concepción fqe nulo por haber faltado 
el consentimiento del padre , y al tiempq 
del parto no fue confirmado el anterior 
ntatrimonip con un nuevo consentimiento; 
pero contra esto le opone sabiamente Sar- 
miento en el lugar arriba citado qué para 
revalidar aquel matrimonio no era necesa- 
rio que los padres manifestasen uq nuevo, 
consentimiento después de la muerte del 
abuelo , sino que bastaba que permanecie- 
sen y continuasen en la misma voluntad 
que tuvieron al principio, como se convence 
de la ley 27 , íF. de ritu nuptiarum , en la 
que hablandq de un senador , que contra 
lá prohibición de las leyes habia contraido 
matrimonio con una libertina, dice el ju- 
risconsulto Ulpiano'que aunque en reali- 
dad no puede ser muger legítima ínterin 
que perinanezca senador, si llega á perder 
la dignidad empieza á serlo. V^éase como 
el jurisconsulto no pide nuevo consenti- 
miento para ratificar el matrimonio, sino 
que basta que removido el impedimento 
permanezcan en la misma volunta4 los con. 
fortes. 

22 Otro tanto se dispone en la ley 65,, 
ÍF. de ritu nuptiarum , en donde consultado 
el mismo jurisconsulto Paulo si el que ha 
ido destinado con empleo público á una 
provincia podr4 casarse con úna muger de 
la mií^ma provincia, y tener hijos leguimos, 
responde que aunque el matrimonio se l^a- 
ya contraído contra la ley que prohíbe 
tales matrimonios, con todo si después de 
haber cumplido su destino persevera en la 
misma voluntad, el matrimonio se revalida, 
y por lo tanto los hijos que nacen después 
de este rpatrimonio serán legítimos; en cu- 
ya respuesta se echa de ver que no se re- 
quiere nuevo consentimiento para ratificar 
y revalidar el matrimonio nulo, sino que 
basta perseverar en el que tuvo al princi- 
pio, lo que se presume no manifestando lo 
contrario. 

23 Ma? terminante si cabe es aun la 
ley ó.**, C. de nuptiis , en que el Empera- 
dor Gordiano hablando de la misma espe- 
cie de matrimonios que se contraían en 
las provincias contra las leyes, resuelve que 
si concluido el oficio persevera en la mis- 
ma voluntad el niatrimonÍQ será justo , y 
los hijos recibidos y nacidos de un justo 
iTfatrimonio serán legítimos , como lo de- 
clara la resptiesra del prudentísimo Paulo, 
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que es la que se ha copiado en la. ley an- 
terior. , 

24 En cuanto á la ley que alega el 
señor Covarrubias para fundar su opi.iioa, 
que es la 7.*, S- de stata homlnum, hay 
muy poco que decir por ser enteramente 
inoportuna para el intento. En ella dice el 
jurisconsulto Paulo , hablando de las partes 
ó porciones que se conceden ó pertenecen 
á los hijos de los que han sido condenados, 
que al que está en el vientre se le guarda 
y cuida como si hubiera nacido siempre 
que se tr^ta de sq cotnpdidad. Si en esta 
ley habla el juriscqnsulto, como parece debe 
entenderse, de los hijos engendrados de le- 
gítimq matrimonio, nada conduce al inten- 
to de la disputa; y para suponer que la 
ley habla de los h'jos engendrados fuera de 
matrimonio , y si serán ó no legitimos al 
tiempo del parto, no presta el menor apo- 
yo en sus pajabras, y de consiguiente tal 
esposicioq seria arbitraria y de capricho. 

25 Si el señor Covarrubias después de 
haber visto la impugnación de don Fran- 
cisco Sarmiento manifestó quedaba dudoso 
de la certeza de la opinión que habla se- 
guido y propuesto como común , no suce- 
dió asi’ á don Francisco Amaya, que en el 
lugar arriba citado, habiéndose hedió cargo 
de la opjnion del señor Covarrubias y de 
la impugnación de Sarinieqto¡¡ se prqpone 
seguir la del pritnero , c irnpugnar ó satis- 
facer á las razoqe^ del segundo ; y persua- 
dido de que la ley 11 citada , ff. de statu 
hominum es el principal apoyo de la opi- 
nión de Sartniento , se propone en el nú- 
mero i 2 y siguientes declararla haciendo 
una esposlcion de ella. 

26 Reconoce que la decisión de la ley 
recae sobre los niatritnomos que contraen 
los hijos de familia contra la voluntad de 
sus padres , ios t^ue aunque empiezan á ser 
justos cuando los hijos nacen después de la 
muerte del abuelo , con todo al tiempo de 
la concepción no se reputaban dichos ma- 
trimonios justos y legítimos hasta la muer- 
te del abuelo, que se revisten de esta cuali- 
dad. La razón de esto dice que consiste en 
que como tales matrimonios estaban pro- 
hibidos por derecho al principio que se 
contrageron , no pudo retrotraerse el na- 
cimiento del hijo al tiempo, de la concep- 
ción en el que existía , y se verificaba el 
Impedimento de la prohibición del padre, 
á causa de que la ficción de la legitimi- 
dad siempre debe referirse y retrotraerse 


al tiempo de la posibilidad , y por lo tan- 
to, según espres.i al numero 2.°, si al tiem- 
po de la concepción del hijo hay impedi- 
mento entre los padres para contraer , no 
puede fingir la ley que en aquel tiempo se 
contrajo, el inatrimoaio porque en las fic- 
ciones" ( prodigue ) se requiere la habilidad 
de los. estremos d quo, et ad quem ; y con- 
tinuando en el número 1 1 la espos'.cion que 
.se vá refiriendo, infiere que con razón dijo 
él jurisconsulto que el hijo cuando fue 
concebido no fue legítimo sino desde el na- 
cimiento , pues desde aquel tiempo empe- 
zó á faltar el impedimento que obraba con- 
tra el matrimonio. 

27 En conririnacion de esta esposlcion 
se vale al número IS de la ley 6.% capítu- 
lo de napítlis, , en la que se resuelve que sí 
un matrimonio fuere contraído contra las 
leyes por aquellos que gobiernan las pro- 
vincias , y después de concluido el cargo 
perseveran en la misma voluntad , los hijos 
que después hayan tenido y nacido serán 
legítimos y justos ; de que se infiere que 
los fijos que según dicha ley se han con- 
cebido después se reputarán justos , y sí 
han sido concebidos antes no se reputarán 
tales, según se contiene en la citada ley del 
Jurisconsulto Paulo. Hasta aquí la esposi- 
cion ó| deciaracion que hace Amaya de la 
espresada ley. 

2S Veamos ahora las contradicciones ó 
inconsecuencias en que incurre. Ha dicho, 
como queda referido en la especie de la ley, 
Paulo que aunque por la muerte del abue- 
lo se haga legítimo y justo el hijo que ha 
nacido , no deberá reputarse tal desde el 
tiempo de la concepción , poique enton- 
ces obstaba el impedimento; de donde con- 
cluye que con razón dijo Paulo que el 
hijo no fue justo y legítimo desde la con- 
cepción, sino desdé el nacimiento. No puede 
afirmarse cosa mas opuesta y contraria a la 
mente y letra que se pretende esponer y 
esplicar. No dice el jurisconsulto que el que 
ha sido concebido de un matrimonio, cele- 
brado contra la voluntad del padre , y ha 
nacido después de la muerte del abuelo sea 
injusto é ilegítimo, desde la concepción , y 
justo y legítimo desde el nacimiento , sino 
que era injusto é ilegítimo después de ha- 
ber nacldp , porque había sido, concebido 
en un tiempo en que el matrimonio tenía 
contra sí el impedimento de la falta de vo- 
luntad del padre. 

29 A mas de esto si el jurisconsulto 


tuvo por legítimo'^1 íiljo ^esdé' el nacifnieil- 
tOj‘ era una íiirmedad verdaderamente pue- 
ril el' detíírterse á manifestar y espbnsf que' 
no háWa árido legítimo desde el '-t'ieiiipd de' 
la Cpildéptíion , pues después de nacido er4 
cuando habla de disfrutar de todos- los dc-^ 
réchos' y prerogativas de la legitimidad. 
'Alín se hacé mas demostrable la falsedad 
de'lá 6spnsick>n de Amáya con su misma 
doctriñuVpo'q^e ha supuesto que para que 
sea admisible la retractación ó ficción dé 
derecho lian de ser hábiles los dos estreñios 
a quo, et ad quern ^ y aunque sea hábil el 
estremo d quo por haber nacido el hijo de 
que hablamos de un matrimonio legítimo, 
no lo éra el estremo acl quem por 'no po- 
derse referirse ó retrotraerse el matrimonio 
legitimo al tiempo de la concepción, en que 
obraba- el impedimento de la lalta de vo- 
luntad del padre. Véanse las palabras del 
mismo Amáya en el citado número 2.*^ 
'^^Acque ita ,'jt tempore conceptionis Jiliorum 
üdessec impedimentwn Ínter parentes., non po~ 
tuit lex fingere eo tempore esse cnntractwn 
matrimoniúm,’' de fontia que no se pueden 
apetecer y desear espresiones mas terminan- 
tes contra la esposición qüe intenta -dar- á 
la ley Pauluf. ■ ■ > ' 

30 -También ha ineurrld'O en otra con- 
tradicción manifiesta al inventar , apoyar y 
conünnar la espresion de -la ley Paulus con 
la ó.’' , capí-talo de nuptiis pues' en la es- 
pecie lie esta ley , para que los hijos- sean 
legítimos' de aquellos ■ padres que ál prin- 
cipio contrajeron un matrimonio reproba^ 
do por las leyes , y posteriormente se¡há- 
bia hecho legítimo y justo por haber- cesa-r 
do el impedimento , exige la ley no solo 
que hayan nacido de un .matrimonio justo, 
ó que io fuera al tiempo del nacimiento, 
sino que también habla de tener esta ‘"cua- 
lidad al tiempo de la cóncepcion, como es- 
piesa y terminantemente lo reconoce el mis- 
mo Alilaya interpretando la palabra suscep- 
tos , y sustituyéndole la de conceptos. de 
que infiere á continuación que los hijos con^ 
ceo'idos: después que el matrimonio' se h'zó 
justo y legitimo^ deberán reputarse por jus- 
tos , y si han sido concebidos antes no se 
reputar.ín por justos segnn el contenido;.; de 
la ley Pauluí , cuyas palabras se. vé 
con la mayor claridad que. confiesa, qüe ed 
la especie de la ley 6.» del capítulo se crá- 
taba de unos hijos concebidos y nacidos 
cuando el matrimonio- era legítimo y justo 
tanto al tiempo de la concepción como del 
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parto , y por eso eran legítimos, y que en 
la especie de la [ey-Paahí se trataba de un 
hijo nacido de un matrimonio , que aun- 
que- era -justo al* tiempo del parto , lio lo 
íueial tiempo de la concepción , y por lo 
tanto no era legítimo', sino ilegitimo; sVpues 
reconoce el mismo Amaya que eTIiijo de 
que habla la ley Paulus no era legitlido y 
justo, ¿para qué y por qué dice al fin del 
numero i 2 que desde el nacimiento había 
sido justo y legítimo el hijo de que trata la 
ley Paulus , dando por razón el que había 
ce.sado el impedimento del matrimonio al 
tiempo del parto ? 

d i A las demas razones que alega Ama- 
ya , como que acerca del estado de los hi- 
jos se debe estar á lo que les fuere mas fa- 
vorabla al tiempo del parto, según las le- 
yes i. § 2.°, y la 7.* íf. de statu hominum, 
se satisface diciendo que eso podrá tener 
lugar- Cuando ni .al tiempo del parto, ni al 
de la concepción ha intervenido delitó re- 
probado por las leyes-; y como en los ca- 
sos dé que se habla siempre se ha delin- 
quido al-tieinpo^e la cóncepcion, seria un 
inceiitivó -para delinquir el que se atendie- 
se al tiempo del parto y no al de la.fcon- 
ccpcion , en que se había cometido el de- 
lito. .NI es otro ei'" isentido , de lá ■TeV' il, 
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capítulo de naturalibus liberis , que tan^e- 
cisiva á'su favor lá crea Amaya , admir-án- 
dose--de que después de su decisión, se - ha- 
ya pódido suscitar dudar por los inférpretes 
en esto punto , como manifestaré después 
cuand-O' tesponga la 'decisión de dicha ■ ley. 

3.2;'' Eli cuánto á que en el estado de 
iibe-ft.id ó servidumbre se deba atender, con 
préi'eíieriéia á lo que es mas favorable á 
aquella , nada tiene de estrado , ni puede 
servir de paridad T**ra .el punto que trata- 
mos ,- porque milita otra razón- muy- dife- 
rente , fundada en el estado variable; que 
puede- tener la madre- desde el tiempo de 
la cóncepcion hasta el del parto , como en 
el del Intermedio , -sin que en ninguno dé 
ellos haya intervenido delito reprobado por 
las, leyes y conrrario á la libertad ; lo con- 
trario sucede en nuestro caso , porque ve- 
rilicada-úa cópula reprobada por derecho, 
queda; Consumado tól deliro, y de consiguien- 
te aio cabe variación , sino que permanece 
invariable; y perlécto , según lo indica la 
ley-65 , .ff. de justh, y ia I.* , ff. 'de penis, 
en lá qué se establece que para iñiponer al 
reo 'la pena se ha de tener consideración á 
su cóndíclon al tiempo del delito , y no a 
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la que tuviere cuando se dió la sentencia. 
De esta doctrina deduce Sarmiento que 
seria cosa ridicula que por haber parido 
la adúltera después de la muerte de.su ma- 
rido pretendiese esta que el hijo no habia 
sido adulterino sino natural , y que por lo 
tanto podia legitimarse por el subsiguiente 
matrimonio, lo que seiia indispensable de- 
cir admitieudo la opinión que se impugna. 

33 Tampoco se opone el argumento 
que hace Amaya contra lo que dice Sar- 
jniento , que esta materia no se debe es- 
tándar y ampliar en íavor de los hijos que 
han sido concebidos en pecado ; de que 
infiere Amaya que si esto lucra cieito, nin- 
gún hijo engendrado hiera de matrimonio 
se podria legitimar por el matrimonio sub- 
siguiente, porque en realidad no dice Sar- 
miento que no se ha de ampliar el favor 
de ia Jcgitimaciou poique hayan sido con- 
cebidos en pecado , sino porque el pecado 
en que han sido concebidos es de tal natu- 
raleza y gravedad que no admite la indul- 
gencia que se concede á otros de menor 
entidad , y asi nada tiene de estrado que 
se dispense á la cúpula entre solteros el ta- 
vor que se niega a los adúlteros ó inces- 
tuosos , asi como es mayor pena la que 
imponen l.rs leyes á estos dos delitos que á 
el primero. 

3+ Para dar áesta mater'a toda la cla- 
ridad apetecible , á fin de que puedan fá- 
cilmente concillarse vari..s leyes que paie- 
ce esun en una manifiesta contradicción en- 
tre si , convendrá hacer un breve, resúmen 
histúrico-cronolügico del origen , progre- 
sos y ultimo estado que tuvo por las leyes 
hábiles la legitimación de los hijos por el 
subsiguiente matrimonio , lo que en cierto 
niodu- aprovechará para la mejor inteligen- 
cia de la presente ley de Toro, por la que 
me prometo que mis lectores disimularan 
esta corta digresión , pero instructiva. 

3 5 Ni en todo el tiempo de ia república 
romana , ni en los tres primeros siglos en 
que se convirtió en monárquico el gobierno 
republicano, se encuentra el menor vestigio 
en las leyes de la legitimidad de los hijos 
por el subsiguiente matrimonio , y asi re- 
gía constantemente la máxima y regla de 
que solo fueran legítimos aquellos hijos que 
habían sido concebidos de legítimo matri- 
monio. Dan testimonio de esta verdad ia 
ley If , ff. de statu hominum, la 65, § iO 
de rila naptiarum , y la 6.^ capítulo de nup- 
íüjilasdos primeras del jurisconsulto Pau- 


lo , y la tercera del Emper.ador Gordiano, 
todas tres del siglo III del Imperio, y con- 
vienen en que para que el hijo sea legítimo 
ha de haber sido concebido y nacido de le- 
gitimo y justo matrimonio, esto es, no pro- 
hibido por las leyes. 

36 Aunque Ulpiano en el tít. 5.«>, § 11 
en sus fragmentos tue de dictámeu de que 
bastaba para que el hijo fuera legítimo que 
al tiempo del parto fuese el matrimonio 
justo y legítimo , sin atender al tiempo de 
la concepción , á ejemplo de lo que sucede 
acerca del estado de libertad , sin embargo 
prevaleció la opinión del jurisconsulto Pau- 
lo , que exigía los dos tiempos de la con- 
cepción y nacimiento para la legitimidad 
de los hijos. De este principio se suscitó 
otra duda entre ios jurisconsultos reducida 
á si el hijo que habia nacido de concubina 
en el séptimo mes después de haber con- 
traído el matrimonio con el padre , se de- 
bía presumir engendrado después de con- 
traído el matrimonio , y se resolvió , fun- 
dándose en la autoridad de Hipócrates, que 
el hijo se presumiera engendrado después 
de contraido el matrimonio , según se de- 
clara en la ley 12 , ff. de statu hominum, 
que es del mismo jurisconsulto Paulo , y 
la misma doctrina del séptimo mes la ad- 
mite el jurisconsulto Ulpiano para la liber- 
tad del hijo en la madre que habia parido 
ciento ochenta y dos días después de haber 
sido manumitida ó puesta en libertad, ley 3.^ 
§. 12, ff. de sais, et legitimis heredibus : cu- 
ya duda habria sido inútil y vana si en aquel 
tiempo se hubiera conocido la legitimación 
por el subsiguiente matrimonio , en virtud 
de la cual se hacen legítimos los hijos na- 
cidos mucho tiempo antes de verificarse el 
matrimonio. 

37 £1 grande emperador Constantino, 
que subió al trono del Imperio á principios 
del siglo IV, fue el primero que alterando 
la antigua jurisprudencia en este punto, 
dispuso que los hijos nacidos de concubi- 
na que fuese ingénua ó libre se hicieran 
legítimos si el padre de ellos contraía un 
justo matrimonio con la madre , según lo 
afirma el Emperador Zenun en la ley 5.*, 
capítulo de natunilibus liberis , siendo de 
presumir que el fin que: se propuso en esta 
ley el Emperador Constantino fue abolir 
del todo ó disminuir en mucha parte el 
concubinato, tan contrario á la religión cris- 
tiana que profesaba , cuya presunción está 
lundada en la misma disposición de la ley. 



Ja cual únkamente se dirigía al tiempo pa- 
sado: , esto es , á los hijos que ya habían 
nacido , sv ios padres que actualmente ;vi- 
vian en coneubinato al tiempo que sé pu- 
blicó esta ley contrajesen un legítimo y 
justo matrimonio , sin estender esta gracia 
á los que continuando en el concubinato 
tuvieran hijos , si después contraian matri- 
monio los padres , porque entonces mas 
bien podia presumirse que la ley se dirigía 
á fomentar el concubinato que a destruirlo 
por este medioj indirecto ; habiendo pro- 
cedido con tanta precaución el Emperador 
Constantino, que no estendiósu disposición 
á los que actualmente vivían en concubi- 
nato y no habían tenido hijos ; véanse sus 
palabras , que es el testimonio mas claro 
que se puede dar de la disposición de la 
ley "ílh vero , qui tempore hvjus sacrattai- 
me fusíionis mcdum proíem aliquam ex iuge- 
ULiíirum concubinarum coiisorlio moeruerinc, 
niiuime hujus legii benejitio perfi uanlur, cum 
Uceat easdem mulkrei sibi prius jure matri- 
monii copulare , non extar.tibus legiúmis li~ 
óeris, ouí uxoribus iXe. legítimos filios,. uípote 
nuptiis pi íscedentibus , procreare , ne audeant 
quos ex ingenua concubina dilato post hanc 
matrimonio nafci vuluerint , ut justiy 
ac legitimi postea videantur magnoptre pos- 
tulare. ’’ 

38 Esta ley , cuya disposición como 
hemos visto , se dirigía á legitimar los hi- 
jos ya procreados con el fin de sepaiar del 
concubinato á ios que actualmente vivían 
en él , y limitandoía únicamente á los que 
no tuviesen hijos legítimos de otros matri- 
monios , la renovó el Emperador Zenou el 
año de 476 con el mismo espíritu que su 
predecesor Constantino en la ley citada 
del capítulo; de que debe inferirse que des- 
pués de la muerte del Emperador Constan- 
tino , si es que por aquel tiempo hizo la 
ley deque vamos hablando, pues no consta 
la época de su publicación hasta el año 476 
en que la publicó de nuevo, y habían trans- 
currido ciento cuarenta años , no tuvo uso 
ninguno b legitimación por el subsiguiente 
matrimonio. 

39 Posteriormente el Emperador Anas- 
tasio en el año de 508 estendió por prime- 
ra vez la legitimación por subsiguiente ma- 
trimonio al tiempo venidero ó futuro , co- 
mo consta de la ley 6.* del mismo título; 
pero once años después el Emperador Jus- 
tino en el de 5 19 revocó la ley del Empe- 
rador Anastasio mandando que en lo suce- 


sivo debieran todos estar entendidos que los 
hijos legítimos los habían de tener y pro- 
curar por legítimos matrimonios,, según se 
espresa en la ley 7A del mimo título , cu- 
yas palabras son las siguientes : “ín poste- 
rum sciant omnes legitimis motrimoniis legi~ 
timam sibi posteritatem queerendam , ac si 
pradicta constitutio lata non esset.'' Con cu- 
ya disposición abolló enteramente la legiti- 
mación por el subsiguiente matrimonia 

40 Diez años después en el de 529 
publicó el Emperador Justiniano la ley que 
se inserta en la 10 del mismo título, por 
la que, ó no teniendo presente el fin que 
se habían propuesto sus antecesores de es- 
tinguir ó disminuir el concubinato, ó me- 
nos enemigo de él, estableció por punto 
general que cualquiera que tuviese hijos 
de concubina que fuese libre, y le estu- 
tuvlera permitido casarse cQii ella, pudiera 
legitimar los hijos antes procreados con- 
trayendo matrimonio con la mlsm.i me- 
diante los instrumentos nupciales, y que 
tanto los hijos nacidos antes del matrimo- 
nio como los procreados después fueran 
iguales en la división de la herencia de sus 
padres, por cuya ley perpetuó para lo su- 
cesivo la legitimación por el subsiguiente 
matrimonio, y se consideró desde entonces 
como uno de los modos de adquirir la pa- 
tria potestad. 

41 Posteriormente habiendo ocurrido 
la duda de si para que los hijos nacidos 
antes del matrimonio se hiciesen legítimos, 
habian de tener los padres hijos de aquel 
matrimonio, ó muriesen antes que sus pa- 
dres, no debian reputarse por legítimos los 
anteriormente nacidos, di claró el mismo 
Emperador Justiniano en la ley 1 1 del ci- 
tado título, y se publicó en el de 53u, que 
bastaba hubiesen contraído los padres ma- 
trimonio con las solemnidades prescritas 
con esperanzas de tener aun mas hijos, aun- 
que no se verificase, para que los h'jos an- 
teriormente procreados se considerasen le- 
gítimos, sin que este accidente fortuito les 
causase perjuicio. También declaró que si 
hubiese concebido la concubina antes de 
verificarse el matrimonio, y después de ve- 
rificado diese á luz algún hijo ó hija, nace- 
ría legítimo y quedaría sujeto á los dere- 
chos de la patria potestad, y seria here- 
dero tanto abintestato como ex testamento. 

42 Ultimamente , queriendo fijar una 
regla para quitar la variedad con que se 
opinaba en los casos que ocurrían en esta 



materia,' declaró por puntó general que en 
las dudas que se suscitasen acerca del es- 
tado de los hijos no se atendiese al riempo 
de la concepción sino del nacimiento j lo 
que dice dispone en favor de los hijos , es- 
ceptuando de la icgla aquellos casos en 
que sea mas útil á los hijos, que se atienda 
al tiempo de la concepción que del naci- 
miento. 

43 No satisfecho Justiniano con las de- 
claraciones que habla hecho en esta última 
Jey, hizo aun otras en lo sucesivo esten- 
diendo la legitimación por el subs'guienfe 
matrimonio al caso en que los padres tu- 
viesen hijos legítimos nacidos de algún ma- 
trimonio anterior, como se ve en el capí- 
tulo 4.“ de la novela iO. 7'ambien dispuso 
que la legitiínacion alcanzase á los hijos 
de concubina sierva que después de manu- 
mitida casase con el padre, según el capi- 
tulo 11 de la novela i 8 , con lo que quedó 
derogada en esta parte la ley 1 0 que se 
ha cúado. Estas declaraciones las volvió 
á confirmar en las novelas 19 y 78, en la 
que añadió en el cap. 4.° que bastaba ha- 
ber coiUiaido matrimonio con la concubi- 
na sierva después de manumitida para que 
los hijos nacidos en el concubinato se en- 
tendiesen libres y legítimos sin necesidad 
de una espresa manumisión, y últimamente 
en el capít. 8.° de Ja novela 89 hizo un 
epílogo 6 resumen de todas sus anteriores 
disposiciones acerca de la legitimidad de 
los hijos habidos de concubina por el sub- 
siguiente matrimonio con la misma. 

44 Manifestado ya en esta sucinta re- 
lación el origen, progresos y ultimo estado 
en que quedó por las leyes de Justiniano 
1.1 legitimación por el subsiguiente matri- 
monio, sobre que podrá consultarse á Cu- 
jacio en la esposieion de la novela 12; An- 
tonio Pérez en el C. de naturalibus liberis, 
Heineccio en el lib. '2P, tít. 4.”, uúm. 5.° 
de su comentario á las leyes Julia, y Papia 
Popea , y á Berardi en el tomo III de su 
obr.i, jus canoniewn universtim, disert. 6.", 
quest. 2.*, corresponde ahora hacerme car- 
go de la regla que establece Justiniano en 
la ley 11 citada, y repite en el cap. 8.° 
de la novela 89, reducida á que en las 
cuestiones acerca del estado de los hijos sé 
atienda á la condición de los padres al 
tiempo del uacin.iento , y no al de la con- 
cepción, á' no ser que les sea mas favora- 
ble lo contrario. 

45 Como en esta regla pone el único 


ó principal fundamento: de su Opinión- don 
Francisco Amaya, admirándose de que los 
intérpretes se hayan dividido en ella es- 
tando espresamente resucita en la citada ley, 
será bien tener á la vista sus palabras para 
mayor claridad y evitar equivocaciones; 
son las siguientes : " Et generaliter definimus, 
et quod super hujiumodi casibus variabatur, 
dejinitione certa condudimus , ut semper in 
hujusmodi questionibus , in quibiis de statu 
liberorum est dubitutio, non conceptionis, sed 
partus tempus inspiciutur-, el hoc favor e fa- 
cimus liberorum, ut editionibus tempus sta- 
luamiis esse itispCLíiuidum : exceptis his Uin- 
tum modo casibus , in quibus concepítonem 
magis aProbnri, infantium conditionis utili- 
ías expostulat." Per ellas se ve con la ma- 
yor claridad que el fin que se propuso Jus- 
tiiii.ano estableciendo dicha regla fue cor- 
tar y quitar á los jurisconsultos la arbitra- 
riedad ó variedad con que opinaban acer- 
ca de la legitimidad de ios hijos en los 
varios casos que ocurrian. 

46 Pregúntese ahora á Amaya si se 
encuentra el menor vestigio en las leyes 
anteriores á Justiniano, ni en las suyas, de 
que se suscitase duda entre los juriscon- 
sultos acerca de si el hijo concebido en 
adulterio podía legitimarse por- el subsi- 
guiente matrimonio: si este autor estuvie- 
ra en estado de responder á esta pregunta 
eligiria antes el partido’ de callar que de 
afirmar una cosa que en realidad seria una 
heregía legal , é imposible de encontrar apo- 
yo en ninguna ley del derecho romano. 
Bastaba solo para convencerse de esta ver- 
dad haber tenido presente la ley única C. 
de cortcubinis, en que se prohíbe á todo 
hombre c;ts.'ido poder tener concubina; de 
que se infiere con mucha mayor razón, que 
la mugir casada no podía ser concubina 
de' ningún hombre soltero. He dicho con 
mayor razón, por la duda y obscuridad 
que entonces habría acerca del verdadero 
p.tdre de la prole; y para que no se crea 
que esta disposición del Emperador Cons- 
tantino era de derecho moderno, declaró 
el Emperador Justiniano en la ley 3.* com- 
inunio de manumiss . , que en todos tiempos 
se había Observado lo mismo: véanse sus pa- 
labras. *'Hominibus, etenim, uxores habentibus 
concubinas , vel libertas , vel anciUas hahere 
nec antigua jura, nec ssostra conceduuí:” y 
si fuera permitido el que la muger casada 
fuera concubina de un solterof.no se diria 
que el concubinato era una unión lícita, 


i^unque qo légítítua , como Id. def^nei\ Iqsi 
jurisconsultos, y especialmente Justiniano en 
ia ley 5.* C. ad ienatum-comuUmn¡ Orficia-^ 
num, le llama costumbre licita; lo. que debe 
entenderse en el sentido, legal y no moral. 

^^7 No, hay, puesj, medio entre unq de 
estos dos estreipos, ó, la muger casada ha. 
de poder ser ¡concubina de uti hombre sol- 
tero, ó, la opioion de Amaya es inanifies- 
tamente falsa = lo primero lo repugnan las, 
leyes y la razón ; con que es necesario, con- 
venir y reconocer lo segundo. He dicho 
que no pudiendo ser concubina la tp.uger 
casada era manifiestamente falsa la Opinión 
de Aipaya, porque según esta, basta que 
los padres tengau aptitud para casarse al 
tiempo del .nacimiento del hijo, aurtque nó 
la tuvieran a| tiempo de la concepción^ y 
era componible que concebido un hijo de 
adulterio, naciese en tiempo e» que por ha- 
ber muerto el marido de la adidtera esta- 
ba esta hábil para casarse con el concabi- 
nario, por verificarse lo dispuesto por el 
Emperador Justiniano en la ley 1 1 citada, 
según la inteligencia que le pretende dar 
Amaya. 

48 Tan lejos, estaba de que pudiese 
suscitarse duda de si los hijos concebidos 
de adulterio podían legitimarse por el sub- 
siguiente matrimonio, de los padres, que las 
mismas leyes oponían un obstáculo insupe- 
rable para esta unión. La ley Julia, forrna- 
da y publicada por el Emperador Augusto 
para convenir y castig,ar este enorme de- 
lito, imponía pena de destierro ó deporta- 
ción á una isla á la adúltera, sin otras pe- 
nas pecuniarias, lib. 2.°, tít. 26, §. 12, 
seiit. recept. del jurisconsulto Paulo. Cons- 
tantino Magno exacerbó esta pena esten- 
diéndola á capital, último suplicio, sfgup 
la ley 30, §. 1.°, C. ad legem Juliam de 
adult , ; y Justiniano , mitigando la s^ye-; 
ridi^d de la ley de Constantino, dispuso 
en el capít. 10 de la novela 134 que la 
adultera después de azotada fuese recluida 
en un monasterio, y si dentro de dos años 
no la reclamaba su marido , se le cortase el 
pelo, y tomando el habito de religiosa per- 
maneciese toda su vida en reclusión. Agré- 
gue.'.e á esto lo que se ha referido antes 
con arreglo á las leyes que previenen las 
cualidades que hablan de tener las concu- 
bln.is , coino de ser una sola y vivir social 
y continuamente en una misma casa con 
el coacubiuario, y véase si es compatible 
esta unión y vida social de la concubina 


cqn las. perlas que le írtiponian las leyes por 
su delito, las que igualmente Qomprendiaa 
al cqinpjice en el mismo. También se se- 
guiri^ que la ley Julia j;á; quien llamó Aur 
gusto de adult. cgher cenáis,' deber tu decirse 
mus bien de gdulteriis propagandis, si por me- 
dio de concubinato se pouiaq a cubierto de 
las penas de. la ley los reos de este dglito. 

49 Patu dar, si cabe,. una prueba mas 
relevanle de' la falsedad: de la opinipn d? 
Amaya, bast^ tener á la ,yista Ip que.ej 
mismp Justiniáno prdena en la ley i 0 y 1 1, 
tantas veces citadas : en luna y ctra espre- 
sandp. las cualidades que.' ha de tener, la 
muger que.se reciba por concubina, exige 
por requisito, indispensable que no. le esté 
prohibido contraer matrimonio; ¿puede ha- 
llarse esta cualidad ó aptitud en una niu- 
ger ca.sada? Acaso se pretenderá decir, para 
sostener el error, que la aptitud de poder 
contraer matrimonió no la requiere la ley 
en la muger al tiempo de ser recibida por 
concubina., sino que basta que la tenga al 
tiempo del parto por la reg|a éstabJ?cida por 
el mismo Justiniano en la ley 11 de que 
en las cuestiones del estado de los hijos se 
atienda al tiempo del parto y nO de la 
concepción; contra ésto obra la ley ÍO, 
anterior á la 11 j en que se estableció la 
cimda regla, y sin embargó pide Justinia- 
no la aptitud de ia muger para casarse, ia 
que nq podiq entenderse entonces de otro 
tiempo que del que era recibida en con- 
cubina, ni podía sef otra cosa porque la 
aptitud para contraer matrimonio había de 
ser mutua y correlativa entre la concubina 
y el cpncub, inario, y como este debía ser 
jibre y apto para casarse al tiempo de dar 
|jrincípip al concubinato, como se deduce 
de la ley única C. de concubinis, y de la 3.*: 
C. de común, manumission. , igual aptitud 
debía hallarse en la muger ó concubina al 
mismo tiempo. 

50 Si por la regla establecídí^ en la 
ley 1 1 se preteude sostener que basta la 
aptitud para contraer matrimonio en la mu- 
ger a( tiempo del parto, sin que sea nece- 
sario que la tenga ai tiempo de la cpncep- 
cion, ó de dar principio al concubinato j otro 
tanto debería decirse del hombre ó cqncubi- 
nario, esto es , que autiqu® al principio dd 
concubinato fuese casado ó no tuviese apti- 
tud para contraer matrimonio, si al tiem- 
po del parto de la concubina estaba ya es- 
pedito para casarse con ella, podía legitimar 
los hijos por el subsiguiente matrimonio, y de 



consiguiente se habla de confesar que por 
la ley H se había derogado la ley única C, 
de concubmis, que fue del Emperador Cons- 
tantino Magno, que prohíbe al hombre ca- 
sado tener concubina , y también se habla 
de reconocer derogada la ley 3.“ ya citada, 
C. de commun. manumiss. , en que el mismo 
Emperador Justiniano afirma que á los 
hombres casados no les era permitido tener 
concubina, ni en lo antiguo ni en su tiem- 
po, cuya ley es posterior en un ano á la 1 1 
del mismo Justiniano, y por lo tanto no 
puede ser derogada por esta. Si pues per- 
manece la prohibición de que el hombre 
casado pueda tener concubina después de 
la resolución de la ley H , con mas justa 
razón, como ya se ha indicado arriba, se 
ha de suponer la prohibición de que la 
muger casada pueda ser concubina. 

5 í La misma ley 1 0 presenta una prue- 
ba incontestable de la verdad que vamos 
probando: en ella se pide por requisito in- 
dispensable , copulativa y simultáneamente, 
que la muger que haya de ser concubina 
sea libre, ó nosierva, y que tenga aptitud 
para contraer matrimonio, de forma que 
una y otra cualidad quiere que interven- 
gan á un mismo tiempo, porque las pide 
simultáneamente, como seive por sus mis- 
mas palabras: "Cum quis á muliere libera, 
et cujas matrimonium non est legibus inter- 
dictum, cujusque consaetudine gaudebat , ali- 
qiioj liberas habuerit miniine dotalibus tns~ 
trumenlis campositis , postea aatem ex eadem 
affectione etiam ad nuptialia pervenerint ins- 
trumenta.'' 

52 De [as mismas también se evidencia 
que una y otra cualidad de libertad y de ap- 
titud para el matrimonio se han de hallar 
en la muger al tiempo de dar principio al 
concubinato , pues supone que los hijos que 
se hayan procreado en él han de ser de 
muger libre y apta para contraer matri- 
mouio, y que han de haber nacido antes 
de electuarse este, como lo indican las pa- 
labras minime dotalibus instrumentis compo— 
siíisi lo que junto con las refiexlones de que 
esta ley uo estableció diferencia alguna en- 
tre el tiempo de la concepción y del naci- 
miento, forma una prueba concluyente de 
que la libertad en la muger, y hi aptitud 
•para celebrar el matrimonio, la requiere 
la ley al tiempo de dar principio al con- 
■cubinato. 

53 Comprueba esta misma verdad el 
capit. 11 de la. novela 18, en que habién- 


dose suscitado la duda de si la legitima- 
ción por el subsiguente niatrlmonio, esta-? 
blecida por Justiniano en la ley 10 y si- 
guiente, podía tener lugar cuando se ele- 
gia por concubina una muger liberta ó qué 
habia sido sierva, declara el mismo Empe- 
rador que s’endo cierto que no esté pro'^ 
hibido contraer matrimonio con las libera- 
tas, no debía ponerse en duda que estas 
estaban comprendidas en la disposición dé 
la ley 10, por donde se echa de ver que 
la razón de su declaración la funda en la 
aptitud que se hallaba en las libertas de 
contraer matrimonio al tiempo de dar prin- 
cipio al concubinato. 

54 Para mayor convencimiento de que 
la cualidad de libre ó de liberta la pedia 
Justiniano en la muger al tiempo de prin- 
cipiar el concubinato (lo mismo se ha de 
entender de la aptitud para casarse, pues 
ya queda manifestado que la libertad y la 
aptitud habían de ser simultáneas), resolvió 
y determinó por primera vez en la misma 
novela que la sierva pudiera ser concubi- 
na, y que se legitimasen los hijos por el 
subsiguiente matrimonio, dando antes liber- 
tad á la niádre, y cumpliendo con las de- 
mas formalidades que aüi previene; de que 
se infiere con la mayor claridad que la li- 
bertad en la muger que habia de ser con- 
cubina se requería al tienipo de ser ele- 
gida para tal, pues á no ser asi era ocioso 
que Justiniano hubiese permitido en dicha 
novela que la sierva pudiese ser admitida 
por concubina, si ya por las leyes anterio- 
res estaba concedida esta facultad. A mas 
de esto vemos por la misma novela, que 
habiéndose puesto en duda si la liberta 
podía ser concubina solo por haber sido 
sierva, aunque en realidad era ya libre, no 
se dudó de que la sierva no podía serlo, 
lo que ofrecé una prueba nada equívoca 
del concepto general en que todos estaban 
de que la cualidad de sierva escluía é in- 
habilitaba para el concubinato. 

5 5 Es digno de notarse que en el per- 
miso ó facultad que concede Justiniano 
para que la sierva propia pueda recibirse 
en clase de concubina, no exige para que 
los hijos puedan legitimarse por el subsi- 
guiente matrimonio que hayan nacídp cuan- 
do la madre era ya libre, y de consiguien- 
te estaba en aptitud para poder contraer 
matrimonio, sino que al contrario supone 
que los hijos nacieron cuando la madre aun 
era sierva, y consiguieron la libertad junta- 



mente con ellas, en lo que se echa de ver 
que en este caso no podia tener lugar la 
regla establecida en la ley < 1 de que en 
las dudas acerca del estado de los hijos se 
atendiese al tiempo del nacimiento, y caso 
que les fuese favorable, al de la concepción} 
pues en uno y otro tiempo los hijos ha- 
bían sido engendrados y nacidos cuando los 
padres no tenían aptitud para contraer ma- 
trimonio, por ser la madre sierva, á causa 
de que según la decisión del Emperador 
Constantino en la ley 3.^ C. de iacest. 
nuptiis, las siervas eran inhábiles para coot 
traer matrimonio, y lo mismo se observa- 
ba en tiempo de Jusriniano, como se ha 
visto en la citada novela 18, en que para 
poder casarse el señor con la concubina 
sierv-a, le había de dar primero la libertad, 
y otro tanto se repite en el capít. 4.® de 
la novela 78} y á pesar de todo éiio los 
hijos engendrados y nacidos de padres in- 
hábiles para contraer matrimonio, al tiem- 
po de la concepción y del parto se ha- 
cían legítimos por el subsiguiente matri- 
monio, lo que ofrece un claro convenci- 
miento de que la regla de la ley 1 1 ó no 
se hizo para la legitimación por el subsi-: 
guíente matrimonio, como voy á manifes- 
tar, ó la dispensó Justiniano en el caso de 
la novela 18. 

5 ó Para venir en conocimiento del fin 
que se propuso Justiniano en la regla que 
estableció en la ley 1 i , que fue el desterrar 
y quitar la variedad con que se opinaba 
en diversos casos, de que haolaban los ju- 
risconsultos en algunas leyes, fijó la regla 
de que se atendiese al tiempo del nacimien- 
to. Hemos visto que en la ley i 1 , ff . de 
statu hom'mum , el jurisconsulto Paulo opi- 
naba que el hijo concebido de un matri- 
monio que no habla tenido la aprobación 
paterna nacia ilegítimo, aunque al tiempo 
del parto ya se hubiese legitimado el ma- 
trimomo. El jurisconsulto Ulpiano soste- 
nía lo contrario en el tít. 5.®, §. 1 1 de sus 
fragmentos, á ejemplo de lo que se obser- 
vaba acerca de la libertad. Esta es una de 
las variedades que quitó el Emperador Jus- 
tiivano con su regla, aboliendo la opinión 
del junsconsulto Paulo, que era de dictá- 
men que el hijo nacido de un matrimonio 
justo no fuese legífuno, porque al tiempo 
de la concepción no era legítimo y justo 
el matrimonio. 

57 Siguiendo la opinión del juriscon- 
sulto Paulo, se resolvió por la ley 65 , 1.®, 
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ff. de rríu mipt., y la 6.* G. de nuptih, que 
los hijos engendrados en un matrimonio 
¡legítimo reprobado por las leyes, por ha- 
berse contraído con muger de la provin- 
cia en que el padre ejercía empleo públi- 
co, no eran legítimos, aunque naciesen des- 
pués de haberse legitimado' el matrimonio 
por haber cesado el padre en el empleo, 
permaneciendo en la misma voluntad. Otro 
tanto debía decirse de los hijos de un se- 
nador que habia casado con una liberta 
aunque naciesen después de haber cesado 
el padre en la dignidad y húchose legítimo 
el matrimonio, porque á los senadores les 
estaba prohibido contraer matrimonio con 
las libertas, ley 27 y 3Í, ff. de ritu nup- 
tiarum. Todas estas legales decisiones que- 
daron derogadas por la regla establecida 
por Justiniano, que ordenó se atendiese al 
tiempo del parto para regular el estado 
de los hijos. 

58 También quedó abolida por la mis- 
ma regla la resolución ó presunción en que 
se fundaban las leyes 12, ff. de statu homi- 
mm, y §. 12, ff. de suis, el legilimis 
heredibuSj para suponer que los nacidos, en- 
trado el séptimo ifies después de legitimado 
el matrimonio , se debiati presumir engen- 
drados de matrimonio justo y legal. Dió 
fundamento á esta decisión, que llamaban los 
jurisconsultos del séptimo mes, la autoridad 
del célebre médico Hipócrates, según loes- 
presan las mismas leyes, que fue de opinión 
que el parto al séptimo mes era legítimo, 
y los que nacían en este periodo de tiem- 
po de un matrimonio contraido según Lis 
leyes debían tenerse por legítimos, esto es, 
presumirse engendrados después de que el 
matrimonio, que al principio era ilegal, se 
hizo justo y legítimo, ó por el consenti- 
miento del padre del que lo contrajo sin 
su voluntad, siendo hijo de familias, ó por 
haber cesado en el empleo de la provincia 
el que casó con muger provincial, ó por 
haber perdido la dignidad de sen.ador el 
que casó con liberta, de forma que des- 
pués de establecida la regla de Justiniano, 
cesó la cuestión del séptimo mes, en tér- 
minos, que aunque el hijo naciese un dia 
después de haberse legitimado el matrimo- 
nio, nacia y se reputaba legítimo. 

59 Esta es la verdadera y genuina es- 
poslcion de la decantada regla- de Justi- 
hiano en la ley 11; de que se infiere con 
la mayor claridad que su resolución imi- 
c«irTi6tit6 es apiic^bls 3 los cxsos <jue (jue- 
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dan espresados de matrimonios celebrados 
contra la prohibición de las leyes, y en 
ninguna manera es adaptable á los hijos 
engendrados en concubinato, pues como se 
hi manifestado arriba, la muger que se ele- 
gla por concubina había de ser de estado 
libre y P^‘‘^ contraer matrimonio, 

como á mas de las leyes ya citadas en esta 
razón lo persuade en términos espresos el 
§.13, iitstit. de nuptiis, y el capit. 4.° de 
la novela 12, ambas posteriores en tiempo 
á la citada ley 1 1 de Justiniano. 

60 Ni para la legitimación por el sub- 
siguiente matrimonio era necesario que los 
hijos engendrados en concubinato naciesen 
después de haber contraido matrimonio los 
padres, antes bien por el contrario la le- 
gitimación por el subsiguiente matrimonio 
supone que han nacido antes de celebrarse 
e>te, y solo puede tener lugar en los hijos 
engendrados y nacidos antes de casarse sus 
padres, como se convence asi de la ley dei 
Emperador Constantino, que fue el prime- 
ro que estableció , como se ha visto , la le- 
gitimación por el subsiguiente matrimonio 
para los hijos nacidos de concubina, limi- 
tándola á lo pasado y no estendiéndola á 
lo futuro, como de las demas leyes poste- 
riores publicadas en esta materia hasta las 
últimas de Justiniano, á mas de que si 
solo se legitimára el hijo que nada después 
de casados los padres , los hijos anterior- 
mente nacidos no podrían gozar de este 
beneficio, ni el hijo nacido después de ca- 
sados los padres podría llamarse legitima- 
do por el subsiguiente matrimonio, porque 
el legitimado se supone que antes ha sido 
ilegítimo, asi como el liberto se supone 
que antes ha sido siervo; y el mismo Em- 
perador Justiniano declara en términos es- 
presos en la referida ley 11, que el hijo 
engendrado en concubinato y nacido des- 
pués de haber contraido matrimonio sus 
padres es legítimo, y entra desde que na- 
ce en la patria potestad, lo que convence 
que ni ha sido ni ha podido ser antes ilegí- 
timo porque no ha existido. 

61 Reflexlónese también que Justinia- 
no en su regla para que en las dudas del 
estado de los hijos se atienda al tiempo 
del parto y no de la concepción, dice es- 
presamente que la establece en favor de 
los hijos; "et hoc favor e facimus liberorum, 
ut editionis tempus stotuamus esse inspec- 
tandum^” y tan lejos estaba de ser dicha 
regla favorable á los hijos engendrados en 


concubinato, que antes les era conocida- 
mente dañosa y perjudicial, porque en la 
suposición de que ios padres habhin de ser 
hábiles para contraer matrimonio al dar 
principio al concubinato, como se ha de- 
mostrado arriba, ninguna neces‘‘dúd ten'an 
los hijos engendrados de concubina, ni se 
les hacia el menor favor en que se les fi- 
jase el tiempo dcl nacimieiito para regu- 
lar el est.ado que se les había de dar , te- 
niendo ya antes un tiempo cierto y segu- 
ro, cual era el de la concepción, en que sus 
padres estaban hábiles y espeditos para ce- 
lebrar el matrimonio, y antes podría se- 
guírseles perjuicio de lo contrario, como 
sucedería en el caso de que una concubina 
después de haber concebido casase con otro, 
lo que se le permitia por la ley 1.*, ff. de 
concubinis, y constante matrimonio naciese 
el engendrado en el concubinato, en cuyo 
caso si se atendía al tiempo del parto no 
podían casarse los padres, y de consiguien- 
te el hijo quedaría ilegítimo, aunque des- 
pués de muerto el marido de la que fue con- 
cubina contrajesen matrimonio les padres. 

62 Si se para la consideraeion en lo 
que dice Justiniano de que por el tiempo 
del parto se regule el estado de los hijos, 
se echará de ver que habla de un estado 
fijo y permanente que han de tener y go- 
zar en lo sucesivo; y el que nace de con- 
cubina antes de casarse sus padres nacía 
menos consigue que un estado fijo y per- 
manente que le había de aprovechar en lo 
sucesivo, pues tan ilegítimo nace y queda 
teniendo sus padres aptitud para casarse 
como si no la tuviesen, y por lo tanto era 
forzoso decir que la regla establecida por 
Justiniano para regular el estado de los 
hijos era absolutamente inútil, y para nada 
servia menos que para el fin que se había 
propuesto; lo que ofrece un nuevo conven- 
cimiento de que la regla de Jiistiaiano solo 
se dirigió á los casos arriba mencionados, 
de que los hijos engendrados en un matri- 
monio prohibido por las leyes, y nacidos 
cuando ya se había hecho justo y legal, se 
tuviesen por legítimos , que era el estado 
fijo y permanente de que habian de gozar 
en lo sucesivo. 

63 Siguiendo esta mi.sma regla ó má- 
xima, estableció como principio legal y cons- 
tante en el § 3.°, Instií. de patria potestate^ 
que el naedo de marido y muger legíti- 
ma, o lo que es lo mismo de matrimonio 
aprobado por las leyes, estaba sujeto á la 



patria potestad: qui igitur ex te, et uxore 

tuít nascitur, in tua poteitate est¡’* por cu- 
yas palabras se ve que generalmente y sin 
escepclon.ni limitación alguna quiere que 
el que nace de matrimonio justo y apro- 
bado por las leyes esté bajo la patria po- 
testad, que equivale á ser hijo legítimo y 
gozar de los derechos que por esta cuali- 
dad le corresponden. 

64 Como indica Justíniano que siem- 
pre que le sea al hijo mas favorable el 
tiempo de la concepción que del parto se 
atienda ai primero, conviene advertir que 
estos casos son los que se espresan en -la 
ley 5.“, §. 2.° y 3.° ff. áe statu hominum, 
donde hablando acerca de la libertad , se 
dispone que en cualquier tiempo de la con- 
cepción ó del parto, ó en el intermedio 
de uno y otro, que la madre haya sido li- 
bre lo será también el hijo , lo que repite 
Justiniano en el §. inicial de ingenuis, de las 
Instituciones: en la ley 7.^, §. í.° ff. de 
Senat. se declara también que el concebi- 
do cuando el padre era se.iador, aunque 
nazca después de haber perdido la digni- 
dad senatoria, se considera y reputa hijo 
de senador. De lo dispuesto en estas leyes 
se deduce é infiere que por la limitación -ó 
escepcion que puso Justiniano á las reglas 
de la ley I 1 , no tanto concedió ú los hijos 
un nuevo y peculiar derecho , cuanto les 
conservó el que ya antes tenían y disfru- 
taban. 

65 Podrá acaso decirse contra la apti- 
tud de contraer matrimonio que debe te- 
ner la mugec que se elige por concubina, 
que tan lejos está de ser dicha cualidad un 
requisito esencial del concubinato, que an- 
tes bien en el capít. 4,° de la ley Julia y 
Papia se estableció todo lo contrario, como 
consta del fragmento de ülpiano, que co- 
pia Heineccio en el llb. 2.°, capít. 4.“, nú- 
mero 2.° de su Coirentario á la espresada 
ley; dice asi: ^'quas personm per hanc legem 
uxores habere non licet , eas concubinas ha- 
bere ju¡ eito,” de que se convence que las 
mugeres que eran elegidas por concubinas 
habían de tener la cualidad de no poderse 
casar con aquel de quien eran concubinas; 
pero á pesar de esto dehe decirse que el 
fragmento de Ulpíano no se opone á la 
doctrina anteriormente establecida, atendi- 
das las circunstancias de los tiempos. 

66 La ley Julia y Papia, como todos 
saben, se formó en tiempo de Augusto, que 
fue el primero que permitió y toleró el 
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concubinato , pues antes , como observa Hei- 
neccio citando varios testimonios antiguos, 
los nombres amica , pellex et concubina 
eran sinónimos ó significan lo mismo, aun 
pues, no se conocía entonces la legitima- 
ción por el subsiguiente matrimonio, que 
debe su origen, como se ha visto, al Em- 
perador Constantino, y asi no debe estra- 
narse que siendo desconocida en tiempo de 
Augusto la legitimación por el subsiguiente 
matrimonio, no exijiese la aptitud de con- 
traerlo al tiempo del concubinato, la que 
supuso virtuaJmente Constantino y sus su- 
cesores hasta Justiniano, que espresaraente 
la estableció como un requisito del concu- 
binato en la ley 10, C. de natural, liberis, 
y las posteriores que publicó en esta razón. 

67 Tampoco se deduce del fragmento 
de Ulpíano que á todas las mugeres á quie- 
nes se prohibía contraer matrimonio les 
fuese permitido ser concubinas por la ley 
Julia y Papia, infiriendo de esto que no 
pudiendo casarse la inuger que en la actua- 
lidad lo era, estaba apta y espedita para 
ser concubina, pues á mas de que la ley se 
contrae a aquella clase de mugeres que por 
la misma no les era permitido contraer 
matrimonio con personas de cierta gerar- 
quía , como era á los senadores y sus hijos 
con libertas, escénicas y otras, y á los que 
regentaban empleo en alguna provincia con 
mugeres naturales de ella, nunca la ley Ju- 
lia y Papia prohibió, ni era necesario, que 
se c;isase la muger que ya lo estaba, y por 
lo tanto en la prohibición de que pudie- 
ran ser concubinas las que tenian aptitud 
para casarse, ó mas bien que las que ca- 
recían de esta aptitud únicamente pudieran 
ser concubinas, no comprendió á las mu- 
geres casadas. 

68 Eran varias las prohibiciones de esta 
especie; en unas se prohibía el casamiento, 
no la cópula, como se ve en los diversos 
casos que comprende este fragmento de 
ülpiano, en otras se prohibía la cópula y 
no el matrimonio, según se echa de ver en 
la ley 1.®, §. 1.°, ¿ de concubinis, eu que se 
prohíbe puedan ser concubinas aquellas con 
quienes se comete estupro , cuales son la 
virgen y viuda que viven honestamente, se- 
gún el §. 4.°, imtit. de pub. jud. , con las 
que no estaba prohibido conrraer. matri- 
monio, y finalmente otras en que se pro- 
hibía tanto el matrimonio como la copula, 
como se verificaba en las mugeres casadas 
y vírgenes vestales. 
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69 Si por la citada ley 1 .*, V *• » "• 
de concubinis, estaba prohibido tfener por 
concubina á la virgen ó viuda honesta, a 
no ser que precedieran los requisitos pre- 
venidos en la ley 3.“ del mismo titulo, ¿po- 
drá nadie persuadirse que sea de sano jui- 
cio había de ser permitido y tolerado que 
Ja muger casada fuese concubina, ó lo que 
es lo mismo, viviese en un continuo adul- 
terio, estando este crimen tan rigorosa y 
gravemente, prohibido por todas las leyes 
de los dos títulos del ff. y del C. od legem 
Juliam de aduiteris? Si este delito aun siendo 
privado y oculto se castigaba con tanto ri- 
gor y severidad como indican las mismas 
leyes, ¿se hará creíble que lo disimulasen 
y tolerasen cuando era publico, notoiio y 
manifiesto á todos viviendo la muger ca- 
sada en concubinato? 

70 Omito alegar el impedimento que 
las mismas leyes civiles establecían entre 
Jos adúlteros para poder contraer matri- 
monio aun después de la muerte de sus 
respectivos consortes, si ambos ó alguno 
de ellos habían sido acusados y condenados 
de adulterio, como se ve en la ley 13, ff. 
de /lis, quo ut indignis flu/., en donde se 
contiene la consulta que Claudio Seleuco, 
hizo al célebre Papiniano concebida en es- 
tos términos: Mevio, condenado por haber 
cometido adulterio con Sempronia, que no 
había sido condenada de aquel delito , se 
casó con ella, y en su testamento la dejó 
por heredera, en cuyo caso se deseaba sa- 
ber si el matrimonio era justo y legitimo, 
y ia muger debía ser admitida á la heren- 
cia ; á cuya consulta respondió Papiniano 
que ni semejante matrimonio era válido, ni 
pertenecía la herencia á la muger , y lo 
mismo dispuso el Emperador Justiniano en 
el capít. 12 de la novela Í34, donde es- 
presamente declara nulos é írritos los ma- 
trimonios de los que han sido condenados 
de adulterio; lo que ofrece un estorbo in- 
superable para legitimarse por el subsi- 
guiente matrimonio los hijos concebidos de 
adulterio, á no ser que se pretenda que la 
legitimación producía todo su efecto aun- 
que el matrimonio fuera irrito y reprobado 
por las leyes. 

7 1 Disipadas ya las razones en que 
funda Amaya su opinión , y disueltos los 
demás argumentos que pueden alegarse con- 
tra la nuestra, debe tenerse por principios 
ciertos y constantes en la materia que la 
concubina ha de ser única, libre y apta pa- 


ra contraer matrimonio, y que viva en la 
misma casa con el coneubinario , cuyos hi- 
jos son y se llaman naturales ; objeto úni- 
co de la legitimación por el subsiguiente 
matrimonio, según los fundamentos incon- 
cusos que se han alegado del derecho civil 
hasta la época del Emperador Justiniano 
inclusivamente, en cuyo estado permaneció 
sin variación esta jurisprudencia hasta fines 
del siglo XII , en que el Pontífice Alejan- 
dro III estendió la legitimación por el sub- 
siguiente matrimonio á los hijos concebi- 
dos de estupro, como consta del cap. 
de la D. qtii filii sint legitimi , cuya dispo- 
sición , según observa Berardi en la cues- 
tión 2.^ á este título, §. jam vero, tuvo por 
objeto manifestar que no era menos re- 
prensible el concubinato que el estupro pa- 
ra que no se le concediera á este igual fa- 
vor que se le dispensaba á aquel ; de qi;e 
infiere igualmente que por ser el adulter o 
é incesto delitos de mucha mayor grave- 
dad que el concubinato y estupro no se es- 
tendió á ellos el beneficio de ia legitima- 
ción, y asi los hijos concebidos de adulte- 
rio ó incesto quedaron escluidos de poder- 
se legitimar por el subsiguiente matrimo- 
uio, según el cap. 4.° y 10 qui filii sint ie- 
giíimi j y lo mismo se indica en cuanto á 
los hijos concebidos de adulterio en el ca- 
pítulo 13, y con mas espresion en el ca- 
pítulo 6." del mismo título, en que gene- 
ral y absolutamente y sin distinción de 
tiempos , declaró Alejando III que el con- 
cebido de adulterio , aunque después de U 
muerte de la muger del adúltero contraje- 
sen matrimonio sus padres, el hijo quedaba 
espurio , y debía ser escluido de la heren- 
cia paterna. 

72 Nuestro derecho real de partidas 
siguió y se conformó con la disposición del 
derecho civil y canónico en cuanto á la le- 
gitimación de los hijos por el subsiguiente 
matrimonio, admitiéndola por la ley 1.**, 
tít. 13, partida 4.* en los hijos concebi- 
dos y nacidos de concubina ó barragana, y 
aun se esplicó con mas claridad y espresion 
que el capítulo 6.», qui filii sint legitimi, 
acerca de los hijos concebidos de adulterio, 
porque afirmando que estos permanecían 
ilegítimos aun después que contrajesen ma- 
trimonio sus padres removido el impedi- 
mento, pasa en la ley 2.% tít. 1 5 de la mis- 
ma partida á espresar el fundamento de 
esta resolución , y dice es ” porque fueron 
lechos en adulterio;” y como esta razón 


subsiste y se verifica, tanto en el caso que 
Jos padres tuviesen aptitud para casarse al 
tiempo del parto, como en el de que ca- 
reciesen de ella , se infiere que en uno y 
otro casó quiso la ley que los hijos conce- 
bidos de adulterio fuesen inhábiles é inca- 
paces de legitimarse por el subsiguiente 
mattimonio. 

73- No es menos terminante y decisiva 
en la materia la ley 8.=^, tít. 13, partida 6.% 
la que, señalando las cualidades que han de 
concurrir en el hijo natural, dice que ha 
de ser de muger que no hubiese duda que 
Ja tenia el padre por suya , y que sea en- 
gendrado en tiempo "que él no oviese 
niüger legítima, ni ella otrosí marido,” cu- 
ya disposición escluye del modo mas ter- 
minante de poder ser hijo natural al en- 
gendrado de adulterio , bien sea de parte 
de padre ó madre. A pesar de una deci- 
sión tan concreta , y terminante contra la 
Opinión del señor Covarrubias y Amaya, 
que se contentan con qué al tiempo del 
parto tuvieren los padres aptitud para ca- 
sarse, pretende él primero de estos escrito- 
res en el número 2.°, 2.° del citado ca- 

pítulo 8.*^ que se ha de entender que ha- 
bla dicha ley alternativamente del tiempo 
de la concepción ó del nacimiento; esposi- 
cion bien agena de esperarse del consuma- 
do juicio de su autor, y que manifiesta has- 
ta qué punto arrastra la fuerza de la opi- 
nión y autoridad de los doctores, aun á los 
hombres del mayor talento y de la mas es. 
tensa instrucción; por lo que no sin razón 
dijo Dedo en el consejo 499, hablando de 
la fuerza de la opinión y de la facilidad 
con que se abrazan los agenos dictámenes, 
'' Doctores nostri aves imitantur, qtsia una 
volante, costeras inconsulto sequuntur. Si es- 
to es esplicar y declarar las leyes, ¿á qué 
se ha de llamar forzarlas y violentarlas? 

74 Mas fundada parece otra duda, que 
aunque no pertenece directamente á la le- 
gitimación por el subsiguiente matrimonio, 
ni á la resolución de la presente ley de 
Toro acerca de los hijos naturales, tiene 
mucha analogía con una y otra materia, y 
por lo mismo conviene examinarla y re- 
solverla separadamente. 

7 5 be reduce pues á saber si el con- 
cebido de adulterio y nacido cuando sus 
padres habían contraído matrimonio debe 
considerarse como hijo legirimado ó natu- 
ral, y en mi concepto ni es lo uno ni lo 
otro : no es legitimado por el subsiguiente 
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matrimonio, porqe esta legitimación supo- 
ne que el matrimonio ha sido posterior al 
nacimiento, por aiya. razón se llama sub- 
siguiente, y en el caso de la disputa el ma- 
trimonio de los padres no ha sido subsi- 
guiente, sino precedente y anterior al na- 
cimiento del hijo, áque se aumenta que es- 
te antes de nacer no podía ser ilegítimo, y 
de consiguiente ni entenderse legitimado 
por el matrimonio de sus padres, que pre- 
cedió al nacimiento, pues como ya se dijo 
arriba, el legitimado supone que antes ha 
sido ilegítimo , asi corno el liberto ó li- 
bertino envuelve en sí el concepto de haber 
sido siervo; con que no pudiendo reputar- 
se por ilegítimo antes de nacer el hijo, mal 
podría atribuírsele la cualidad de legitima- 
do en el mismo estado de no haber, sali- 
do á luz. 

76 Tampoco este hijo puede tenerse 
por natural atendida la disposición de la 
presente ley de Toro , porque según ella, 
para que los hijos sean naturales , sus pa- 
dres han de tener aptitud para casarse al 
tiempo de la concepciorl ó del nacimiento, 
cuya aptitud supone que en ninguno de los 
espresados tiempos han de estar casados, y 
por tanto el hijo nacido después que los 
padres han contraido matrimonio no per- 
tenece á la resolución de la presente ley, 
y de consiguiente no puede reputarse por 
natural. 

77 Supuesta la verdad y solidez de es- 
ta doctrina, que á mi parecer es incontes- 
table, resta ver qué estado ó cualidad le 
corresponde y debe asignarse al hijo de que 
hablamos, y según mi dictámen debe tener- 
se y reputarse por legítimo, asi por el de- 
recho civil como por el real , sin que ni 
uno ni otro se halle derogado por el ca- 
nónico. En la ley 4.®, ff. de his qui sui irc. , 
y en el §. 3.°, Institut. de patria potestate, se 
resuelve en términos espresos que el que 
nace de marido y muger , 6 lo que es lo 
mismo, de matrimonio legítimo, entra en 
aquel punto en la patria potestad , que c- 
quivale á ser hijo legítimo; y Justiniano en 
las tantas veces citada ley ii ,C, de nata- 
ralibus liberis, resuelve clara y terminante- 
mente que el concebido en concubinato y 
nacido después que los padres han contraí- 
do matrimonio nace hijo justo del padre, 
que legalmente hablando es hijo legítimo, 
entra en su potestad y adquiere los dere- 
chos de heredero ex testamento y abin- 
testato. 



78 Es tan análogo este caso y concre- 
to al de la disputa, que no cabe una seme- 
janza mayor y mas adecuada : en uno y 
otro el hijo respectivamente ha sido con- 
cebido fuera de matrimonio y nacido cuan- 
do los padres ya estaban casados, y sin em- 
bargo dice el Emperador que el hijo de 
que habla nace legítimo y adquiere desde 
el instante de su nacimiento los derechos 
de legitimidad ; con que precisamente debe 
decirse otro tanto en el caso de la disputa, 
pues si en el un caso basta el matrimonio 
precedente para hacer que el hijo naciese 
legitimo, no hay ninguna razón para negar 
al inairiraonio precedente igual virtud y 
cBcacia en el caso de que hablamos. 

79 La regla que el mismo Justiniano 
estableció en la citada ley 1 1 es una con- 
firmación de esta verdad : en ella ordenó 
que para regular el estado de los hijos se 
atendiese al tiempo del nacimiento , cuya 
regla, como hemos dicho arriba, es solo 
aplicable ul caso en que el nacimiento ha- 
ya sido subsiguiente al matrimonio y no al 
contrario en que el matrimonio haya sido 
posterior en tiempo al nacimiento. 

80 Nuestro derecho real de las parti- 
das siguiendo como tiene de costumbre las 
disposiciones del civil, ordena en la ley i.% 
tit. 1 3, partida 4.*, que deben ser llamados 
hijos legítimos los que nacen de padre y 
madre que son casados verdaderamente, 
según manda la santa madre Iglesia ; y con- 
lormáiidose con esta disposición- la ley i2 
de las de Toro, llama hijo ó descendiente 
legítimo al que ha nacido de legitimo ma- 
trimonio ; verificándose pues en el hijo del 
que vamos hablando haber nacido de legí- 
timo matrimonio, no hay el menor funda- 
mento legal para privarle de la cualidad 
de legítimo , sin embargo de que haya si- 
do concebido de adulterio, porque dicha 
cualidad no la adquiere por la concepción, 
sino por el nacimiento en virtud del matri- 
monio precedente. 

8í He dicho que el derecho canónico 
no había derogado las disposiciones del 
derecho civil en este punto, porque antes 
bien puede decirse sin nota de arbitrarie- 
dad que las ha continuado. En el cap. 5.“, 
de dtsp. in pub . , suponiendo el Pontífice 
Alejandro III que un matrimonio era váli- 
do, infiere y deduce por consecuencia que 
los hijos que nacen de él son legítimos, sin 
hacer distinción de si han sido concebidos 
antes de contraer el matrimonio. 


82 Lo que se ha dicho del hijo engen- 
drado de adulterio se ha de entender igual- 
mente del concebido de incesto. 

83 Habiendo espuesto el origen , pro- 
gresos y estado actual de la legitimación 
por el subsiguiente matrimonio hasta el 
tiempo del Emperador Justiniano, y la es- 
tension que recibió la misma por el dere- 
cho canónico, y desembarazados de la difi- 
cultad que acaba de resolverse, cuyos pun- 
tos aunque no pertenecen directamente á la 
decisión de la presente ley facilitan mucho 
su inteligencia, corresponde ahora conti- 
nuar nuestro Comentario de la espresada 
ley de Toro. 

84 Quiere esta que en uno de los dos 
tiempos de la concepción ó nacimiento de 
los hijos puedan casarse sus padres justa- 
mente sin dispensación. Casi todos los co- 
mentadores de las leyes de Toro han pa- 
sado por alto ó no se han detenido á es- 
pllcar el sentido de estas palabras: poder 
casarse justamente sin dispensación , porque 
sin duda las han creído tan obvias y claras 
que no necesitaban esplicacion, ó acaso por- 
que han temido poder atinar con la legíti- 
ma y verdadera. 

8 5 Cualquiera que haya sido la causa 
de este silencio, lo cierto es que de los au- 
tores que de intento han escrito Comenta- 
rios á las leyes de Toro, y han llegado á 
mis manos, solo Cervantes se propuso es- 
poner las referidas palabras , y cita á Lara, 
é impugna la interpretación que por inci- 
dencia les dió en el Comentarlo á la ley 
si quis d IHseris, ff. de agnoscend. liberis. 

86 Pretende Lara que en virtud de las 
referidas palabras el hijo habido de padres 
ligados con voto simple de castidad, ó con 
otro cualquier impedimento impedíante, es 
natural, según el sentido de la presente ley, 
que únicamente exige, á su parecer, que 
los padres puedan contraer matrimonio vá- 
lidamente sin dispensa. Cervantes por el 
contrario afirma al numero 144 de su Co- 
mentario á dicha ley que la palabra jus- 
tamente equivale á lícitamente; de que in- 
fiere que el hijo procreado de padres que 
se hallan con impedimento impediente pa- 
ra celebrar matrimonio no puede decirse 
natural en sentido de la ley, porque los 
padres carecen de aptitud para contraer 
matrimonio sin dispensa; una y otra opi- 
nión, en mi concepto, tienen la desgracia 
de separarse de la letra y espíritu de la ley, 
como manifestaré después que haya pro- 



puesto, Jos^ fundamentos en qué cs.tOíS,^ auto- 
res apoyan su respectivo .d'ctámeu. , 

87 Lara se funda .en que, según la ley^ 
para que el hijo sea natural solo s© requiere 
que los padres puedan contrafef matrimo- 
nio justamente sin dispensa , lo que equi- 
vale á lícitamente celebrado , porque no 
se pueda disolver, como consta de lQs ca- 
pítulos 4“ y 6.° qui cUrici^ vel vov, entes, y 
por el contrario los matrimonios celebra- 
dos con impedimento dirimente se, dicen 
ilícitamente contra.idos porque s^ disuelven, 
según se espresa en el cap. 3.° de diyortiis, 
por estas palabras: tui ojicii interest matri- 
monia illa adhibita gravitóte disolvere , que 
illicite contracta noscunturj de que iahere 
que los padres ligados con voto simple de 
castidad puedan contraer matrimonio • sin 
dispensa. 

88 En confirmación de este argumen- 
so se vale de la ley 5.% tít. i9, part. 4.®, 
que declara que los hijos de las mugeres 
que manifiestamente tienen los hombres por 
amigas son naturales , y esceptúa única- 
mente los casos de que haya entre los pa- 
dres impedimento d' rímente, por est;« pa- 
labras: "no habiendo entre ellos embargo 
de parentesco , ó de orden , de religión ó 
de casam’e.íto,” de que infiere Lara que el 
impedimenro impediente en los padres no 
estorba que el hijo sea natural , según la 
presente ley. 

89 Los fundamentos de la opinión de 
Cervantes se reducen á que el que contrae 
matriinonip estando ligado con voto sim- 
ple de. castid.ad peca gravemente, según se 
infiere del cap. ó.'í qui cierici, vel voventes, 
y en este caso ni se puede decir que jus- 
tamente puede contraer matrimonio , ni 
tampoco que es soltero en sentencia de 
Navarro en el Manual reformado, cap. ib, 
numero 3.° ^ y de consiguiente infiere que 
el hijo no podrá decirse natural en el sen- 
tido de la ley faltando en el padre la cua- 
lidad de soltero. Alega también las siguien- 
tes palabras de la ley : " cuando al tiem- 
po que fueron concebidos podían casar ; ” 
en donde reflexiona que no dice podían es- 
tar casados, que es lo que se concede á los 
que solo tienen impedimento impediente, 
sino que espresa, podían casar, para com- 
prender en la prohibición el caso de que 
no tuvieran aptitud para poder contraer 
lícitamente matrimonio. 

9ü Estas son las razones en que cada 
uno de los referidos autores apoya su opi- 


nión , las que descubrirán sü pocá solidez 
al paso, que yo proponga los fundamentos 
de la mía. Digo, pues, que la aptitud que 
exige da ley en los padres para que pue- 
dan caerse justamente sin dispensación de- 
be entenderse hablando legal' y Jüridica- 
mente de ía posibilidad que tengiin los pa- 
dres para contraer matrimonio con arreglo 
a las leyes , y sin contravenir á sus dispo- 
siciones , no pudiendo en modo alguno 
aljaptar,se esta jioslbilidad a la de contraer 
tnatrimónios válidos en el fuero esterno, 
aunque ilícitos en el interno , ni tampoco 
para' escluic los de esta última especie, 
sino que la ley prescinde dé que los ma- 
trimonios puedan ser válidos en el fuero es- 
rerno é ¡lícitos en el interno, sino que úni- 
camente se contesta y pide que puedan ce- 
lebrarse con arreglo á lo prevenido por 
las leyes. 

91 El Emperador Justiniano en el §. 
inicial de nuptiis, de las instituciones, nos ha 
dejado el testimonio mas terminante y de- 
cisivo que pudiera desearse de nuestra opi- 
nión ; establece en la idefinicion ó descrip- 
ción de los matrimonios justos , y dice son 
aquellos que contraen los ciudadanos roma- 
nos según las disposiciones de las leyes: 
"/«rruí autem auptias ínter se cives romani 
contruhunt , qui secundum precepto ¡egum 
coeimt:'^: si el matrimonio según esta decisión 
de Justiniano para llamarse justo se ha de 
celebrar con arreglo á las leyes , es necesa- 
rio reconocer que todo matrimonio que no 
se haya contraído observando lo prevenido 
en ellas no se tendrá por justo , bien sea 
válido en el fuero esterno , é ilícito en el 
interno. 

92 No fue Justiniano el primero que 
llamó justos á los matrimonios que se cele- 
braban conforme á las leyes, pues ya antes 
era común á los jurisconsultos dar este dic- 
tado á los matrimonios: el juriscousulto Ju- 
liano en la ley 18 , íF. de ritu nupliaruni, 
hablando de los matrimonios que contraen 
los hijos de familia sin la voluntad de sus 
padres j dice que no se llaman justos , y 
el jurisconsulto Paulo en la ley 65 del mis- 
mo titulo, tratando de los matrimonios que 
celebraban los destinados á alguna provin- 
cia con mugeres de la misma contra la ley 
que prohibía estos enlaces , afirma que si 
después de haber dejado el empleo perse- 
veran en la misma voluntad, el matrimonio 
se hace justo , y las hijos tenidos de aquel 
matrimonio serán legítimos. 



93 El Emperador Gordiano repite lo 
mismo en la ley 6.% capítulo de nuptitsi de 
cuyas disposiciones claramente se eo.ja e 
ver que al principo tales matrimonios no 
eran justos , porque les faltaba a los unos 
el requisito del consentimiento del padre, 
y á los otros les obstaba el ejercer empleo 
en la provincia , y en el momento que ce- 
saba este obstáculo st hacia el matrimonio 
justo « porque faltaba el motivo de la pro- 
hibición. El mismo Emperador en la ley si- 
guiente llama unión menos legítima al ma- 
trimonio celebrado por una hija de familia 
sin la voluntad de su padre, lo que equivale 
á ser el matrimonio ilegítimo por estar re- 
probado y prohibido por la ley , y en este 
mismo concepto 'el Emperador Justiniano 
en el §. inicial , imtifutiones de patria potes- 
íate, pide como requisito indispensable para 
que los hijos esten en la patria potestad, 
que es lo mismo que ser legítimos que los 
padres los hayan procreado de matrimonio 
justo , que viene á ser lo mismo que cele- 
brado, observando lo dispuesto por las le- 
yes. Por último , Modestino haciendo la 
definición del testamento en la ley 1.^ , ff. 
qtd testam, condere poss . , dice que est volun- 
tatis uoitree yista sententia de eo , qaod quts 
post nwrtem saam fieri vellit , y esponiendo 
los autores el sentido de la palabra justa, 
dicen que equivale á lo mismo que solem- 
ne , ó conforme á los requisitos prevenidos 
por las leyes , entre otros Donelo en el li- 
bro 6.0 de sus comentarios del derecho ci- 
vil , capítulo 4.0 , é Heineccio en las Pne- 
lectiones in elementa juris civilis secundiim 
ordinem instituí, lib. ¿.0 , tít. 10 , § 490; 
y asi testamento injusto es el que no se ha- 
ce según derecho, ley l.“ , fí' de injusto et 
irrito testamento. 

94 Contraída esta doctrina y uniforme 
decisión de las leyes á la opinión de Lara, 
examínese si el matrimonio celebrado por 
el que se halla ligado con el voto simple 
de castidad podrá decirse justo en el sen- 
tido que queda espuesto, y arreglado á las 
disposiciones legales : es constante que por 
derecho canónico el voto simple de casti- 
dad es impedimento impediente del matri- 
monio según el capítulo 3.« y 6.° , qui cle- 
ricis , et vaventej, lo que se halla confirma- 
do á la letra pqr la ley 2.‘, tít. 8.°, parti- 
da 1.‘; y la H , tít. 2.» , partida 4.» ; es- 
tando pues éste matrimonio prohibido es- 
presamente por la ley canónica y civil , es 
claro que no podrá decirse, justo en el sen- 


tido que’ se ha manifestado por ser celebra- 
do contra las disposiciones legales , y de 
consiguiente la aptitud y posibilid.ad que 
ex'gé la léydeToro en uno de los dos tiem- 
pos para poder contraer justamente el ma- 
trimonio , y un m.ttrimonio justo sin dis- 
pensación, escluye claramente el matrimonio 
contraído con impedimento impediente, por- 
que está- ligado con voto simple de castidad. 

95 Acaso se inte.itará decir que los ma- 
trimonios de los hijos dé familia sin la vo- 
luntad de sus padres, y de los empleados en 
la provincia con muger provincial los lla- 
man las leyes injustos , no precisamente 
porque sean contrarios á sus disposiciones, 
sino porque en realidad son nulos é írritos, 
lo que no sucede en el que contrae el liga- 
do con voto simple de castidad ú otro im- 
pedimento impediente , que en realidad es 
válido y subsistente sin que pueda dirimirse. 

96 Pero esta esposicion debe tenerse 
por im efugio dirigido á enervar la fuerza 
del argumento. Entre los fragmentos que 
han llegado á nosotros de los antiguos ju- 
risconsultos tenemos el de Paulo al tít. 19 
del lib. 2.0 de las Sentencias , en que cs- 
presamente afirma que aunque los matri- 
monios de los hijos de familia sin la volun- 
tad de .sus padres no se contraen con arre- 
glo á derecho , sin embargo una vez con- 
traidos no se pueden disolver ; estas son sus 
palabras : Eorum qui in potestate patrts sunt, 
sine volúntate ejus matrimonia jure non con~ 
trahuntur , sed contracta non solvurilur. 

97 Son varias las leyes que se h allan 
en el Digesto y C. que suponen esta 
misma doctrina , las que tengo por ocioso 
citar, contentándome con manifestar algu- 
nos de los jurisconsultos de primer nota que 
la defienden y tienen por cierta , como son 
Cujacio , lib. 3.° , capítulo 5.° observatio- 
nuip ; Antonio Perez en el capítulo de 
nuptiis , número 2.® ; el señor Ramos del 
Manzano, lib. 2.®, capítulo 9.°, número l.“ 
ad legem Juliam ; Heineccio en el lib. 2.“, 
capítulo 3.® de sus comentarios á la misma 
ley, y Berardi en la disertación 5.^^, cues- 
tión 1.* del lib. 4.® de las decretales , to- 
dos los cuales autores convienen en que los 
matrimonios de los hijos de familia con— 
traidos sin la voluntad de sus padres son 
válidos y no se pueden disolver. Esta doc- 
trina la estienden Cujacio , Ramos y Hei- 
neccio á los matrimonios de los empleados 
en la provincia con muger provincial , y á 
los de los senadores con libertas , y otras 



clases de mugeres con quienes se Ies prohi- 
bía casar , con lo que queda enteramente 
destruida la infundada esposicion con que 
se pretende eludir el argumento propuesto 
arriba. 

98 Nada aprovechan á Lara para apo- 
yo de su Opinión los capítulos que cita de 
las decretales, porque los dos primeros, que 
suponen válidos los matrimonios celebrados 
con impedimento irapediente ó con voto 
simple de castidad , establecen una verdad 
que nadie pone en disputa, y el tercero, 
que es el del tít. de divortüs , en que habla 
el Pontífice de los matrimonios celebrados 
con impedimento impediente, dice que se 
deben disolver porque han sido ilícitamen- 
te contraidos ; donde se vé con la mayor 
claridad que el Pontífice usa de la palabra 
ilícitamente en un sentido menos propio, y 
que equivale á nulamente , y no en el que 
comunmente tiene de ser una cosa moral- 
mente mala , porque si el haber sido con- 
traídos los matrimonios ilícitaineate en el 
fuero interno fuera causa justa para decla- 
rarlos nulos , todos los otros matrimonios 
celebrados con impedimento impediente de- 
berían también declararse nulos é írritos, 
por haber sido contraidos ilícitamente en 
el fuero interno. 

99 Habiendo hecho ver la ninguna so- 
lidez de la opinión de Lara , y manifesta- 
do que la aptitud que pide la ley en los 
padres para poder justamente contraer ma- 
trimonio sin dispensación no debe enten- 
derse para celebrar matrimonios meramen- 
te válidos , sino que ademas han de ser 
arreglados á las disposiciones de las leyes, 
corresponde ahora manifestar lo infundado 
de la Opinión de Cervantes : quiere este que 
la aptitud de los padres para contraer ma- 
trimonio sea y se entienda para celebrar- 
lo lícitamente en el fuero interno- 

100 Como todos los argumentos de que 
me he valido para demostrar que la ley de 
Loro solo requiere la aptitud de los padres 
para contraer matrimonio con arreglo á las 
disposiciones legales son adaptables para 
impugnar la opinión de Cervantes, parecía 
ocioso proponer otros de nuevo, porque en 
realidad la aptitud para contraer matrimo- 
nio justamente, que en sentir de Cervantes 
es lo mismo que lícitamente en el fuero 
interno, es para celebrarlo con arreglo á las 
leyes , ó separándose de .ellas ; si se dice lo 
primero estamos conformes en las opinio-r 
nes; si se elige lo segundo, las razones con 
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que he impugnado la opíníon de Lara obran 
directamente contra la de Cervantes , por- 
que todas se dirijen á persuadir que las pa- 
labras de la ley se deben entender para po- 
der contraer matrimonio, observando y cum- 
pliendo con lo prevenido por las leyes j pero 
sin embargo añadiré algunas otras razones 
que descubran aun con mas claridad cuán 
agena es la opinión de Cervantes de la le- 
tra y espíritu de la ley de Toro. 

101 La ley 13 , §. l.° , ff. ad legem 
Juliam de adulteris , hablando de la facul- 
tad que tiene el marido para acusar de 
adulterio á su muger , dice que lo puede 
hacer , bien sea la muger justa ó injusta, 
dando por razón que la ley Julia compren- 
de todos los matrimonios, esto es, los que 
se celebran con arreglo á las leyes y contra 
ellas ; de cuya ley infiere Cujacio en el lu- 
gar citado , que la muger que ha contraí- 
do matrimonio válido, contra de recbo se lla- 
ma injusta, é injustos los hijos, é injustas las 
nupcias : véase ahora si la palabra injusta 
é injustos podrá aplicarse en sentido moral 
á la muger y á los hijos , lo que nadie me 
persuado se atreverá á afirmar; de que se 
convence que la palabra injusta ó injustos 
en la materia de que tratamos se ha de en- 
tender por una cosa opuesta y contraria á 
las disposiciones legales, por lo que con ra- 
zón dice V^ianio en el §. inicial de nupíiis en 
las ínstitutiones, que la palabra justo tiene 
varias significaciones según el sugeto á que 
se aplique , y que en la presente materia 
equivale á lo mismo que legítimo. 

i 02 En la ley 31 de rita nuptiarum 
dice el jurisconsulto que si por indulgencia 
ó dispensación del Príncipe se le concediese 
á un senador casarse con una liberta, seria 
entonces muger justa. Tómese si se quiere 
esta voz en el sentido de moralmente , y es- 
citará á una risa compasiva el que intentase 
darle tal significación ; es pues evidente que 
la palabra justo ó injusto en la materia de 
que hablamos es lo mismo que legítimo ó 
ilegítimo, ó que contrario á las leyes ó con- 
forme á ellas , y que en este sentido usó 
nuestra ley del adverbio ó palabra justa- 
mente , de lo que voy á hacer una demos- 
tración. 

i03. ,:QuÍere la ley que para que el hijo 
sea y se diga natural tengan los padres ap- 
titud para contraer matrimonio Justamente 
sin dispensación en uno de ios dos tiempos 
que espresa í s‘ *a palabra justamente se hu- 
biera de entender en el sentido que preten- 
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de Cervantes de licitamente, necesi<lad 
habla de que añadiere la ley que debía ser 
sil. dispensación? ¿Por Ventura no es igual- 
mente licito el inatríinonior que se contrae 
sin dispensación que el que se celebra cotí 
ella? Pues si el fin de la ley es que los pa- 
dres tengan aptitud para casarse lícitamen- 
te , y este fin se consigue en el matrinwnio 
que se contrae con dispensación , ¿qué mo- 
tivo pudo haber para que la ley escluya de 
su d'sposícton el celebrado con ella? ¿Acaso 
la dispensación es contraria ó incompatible 
con la licitud de los matrimonios? Todo lo 
contrario j antes bien por su medio se ha- 
cen lícitos los que sin ella no lo podían ser. 
¿Podrá ninguno persuadirse que siendo el 
fin de la ley que los padres tengan aptitud 
para contraer lícitamente matrimonio , es- 
cluya la dispensación , que es el medio para 
que se celebren licitamente los que sin ella 
no lo podían ser ? 

104 Un ejemplo hará mas claro esté 
raciocinio : supongamos un hijo concebido 
de incesto por estar los padres ligados con 
impedimento dirimente de consanguinidad, 
que nace cuando ya se hallan habilitados 
para contraer matrimonio por medio de la 
dispensación j este hijo, según la disposición 
de la ley, no puede ser natural , porque si 
se atiende al tiempo de la concepción los 
padres no podían lícitamente contraer ma- 
trimonio , y si al del parco ó nacimiento 
tampoco puede decirse natural , pues aun- 
que los padres se hallan habilitados para 
casarse lícitamente , era pov medio de la 
dispensación , y la ley espresamente la es- 
cluye para que tenga lugar su disposición; 
con que es á todas luces claro que d fin de 
la ley tloi fue el que los padres tuviesen 
aptitud en Uno de los dos tiempos para 
contraer lícitamente matrimonio , á no ser 
que tenga la imprudencia de decir que sin 
causa ni motivo alguno , sino por mera 
ocurrencia y casualidad ,■ escluyó la ley la 
dispensación del contenido de su disposición. 

Í05 No faltará tal vez quien valiéndo- 
se del mismo argumento, contra mi opinión, 
diga que sí la ¡uteligencia que se ha de 
dar á la palabra justamente es de que la 
aptitud para contraer matrimonio sea con 
arreglo á las leyes , era bien cscusado que 
añadiese sin dispensación , pues todos saben 
que por ella se impide y suspende la obser- 
vancia de la ley. En satisfacción de esta ré- 
plica debo decir que estas palabras justa- 
mente en el sentido asplicado , y sin dispen- 


sación, aunque en realidad son diversas, en 
el caso presente tienen una misma signifi- 
cación, ó por decirlo mejor, la una es es- 
piicacion y declaración de la otra. 

Í06 Queda ya manilestado arriba que 
la palabra justamente no tiene otra significa- 
ción en la presente ley sino la de que la ap- 
titud para contraer matrimonio sea con ar- 
reglo á las leyes ó legttiinainenüe , en cuya 
suposición se convence sin el menor genero 
de duda que las palabras sin dispensación, 
de que usa á continuación, son una espl'ca- 
cion ó declaración del mismo concepto ó 
significación , porque envuelve una mani- 
fiesta contradicción que una cosa se haga 
con arreglo á las leyes , y que para ejecu- 
tarla Intervenga dispensación , pues como 
todos saben la dispensación es un privilegio. 
Concesión ó gracia del superior para exi- 
mirse de la observancia de la ley. 

Í07 Esto manifiesta que el haber aña- 
dido la ley sin dispensación á lo que antes 
habla dicho fue una esplicacíon del mismo 
concepto , cuyo modo de hablar es usual y 
frecuente en el estilo legal, en el que mu- 
chas veces los legisladores, después de' ha- 
ber mandado hacer una cosa ó permítídola, 
prohíben lo contrario, y asi se vé en la 
ley doce de las de Toro,; que despües de 
haber señalado la cantidad que los padres 
pueden dejar á un hijo íegítimado por res- 
cripto del Principe teniendo hijos de legí- 
timo matrimonio^ añade á continuación , y 
no mas. De la misma espresion usan en se- 
mejantes casos las leyes 26 y 2S,- tratan- 
do de las mejoras de tercio y quinto ; lo 
que parecía escusado, pues fijándose en di- 
chas leyes la cantidad ó parte de bienes 
que los padres pueden dejar á sus hijos por 
vía de alimentos ó mejoras podía tenerse 
por ociosa la espresion de no mas , porque 
por el mismo hecho de señalar la cuota se 
entiende virtualrtiente prohibido el esceso. 

108 De este mismo modo de hablar 
usó la presente ley, que después de decir 
que los padres hablan de tener aptitud pa- 
ra contraer justamente matrimonio, esto 
es, con arreglo á las disposiciones legales, 
anade sin dispensación ^ que en realidad no 
era otra cosa que prohibir lo que se opo- 
nía á que el matfimonio se celebrase justa- 
mente ó con arreglo á las leyes. De que se 
vé que en el sentido que damos á la pre- 
sente ley no hay la menor oposición ni su- 
perfluidad entre las palabras justamente y 
sin dispensación , antes bien se advierte en 



ellas una entera conformidad sirviendo lá 
una de esplicacion de la otra. ' 

109 Vamos á derrocan por tierra de 
una vez la opinión de Cervantes. Es íncoo- 
testable que toda cópula habida fuera dé 
matrimonio verdadero ó presuoipto cons- 
tituye á sus autores reos de pecado grave. 
Igualmente lo es que el matrimonio és un 
Sacramento de la ley de GiMcla que‘exije 
necesariamente para recibirse lícitainenté’, 
que los contrayentes se hallen libres ó exen- 
tos de toda culpa mortal. Estas dos propo- 
siciones son de una verdad- tan cierta y 
constante, que no admiten disputas ni opi- 
niones entre los que profesan la Religión 
Católica. Esto asi sentado, Torino de este 
modo el áiguníento: supone la ley que los 
padres al tiempo de la concepción, que se- 
gún ella es el mismo que el de la cópula^ 
pueden tener aptitud para contraer justa- 
mente matrimonio, que en sentido de Cer- 
vantes es lícitamente en el fuero interno; 
es asi que al tiempo de la cópula los pa- 
dres eran reos de pecado grave ó mortal, 
con que se infiere por una consecuencia 
necesaria que la ley, suponiendo que los 
padres podían tener al tiempo de la con- 
cepción aptitud para contraer lícitamente 
matrimonio, cometió el mas vergonzoso ab- 
surdo, cual era suponer que podían los 
padres tener en aquel tiempo una apti- 
tud ó capacidad que era imposible de toda 
imposibilidad que la tuviesen. 

lío No alcanzo qué podría respon- 
der Cervantes á este argumento; pero en 
mi concepto si no cantaba la palinodia, cual- 
quiera otro rumbo que eligiese no seria en 
realidad otra cosa que naufragar en Scila 
huyendo de estreñirse en Caribdis porque á 
la verdad no cabe mayor absurdo en la es- 
posicion de una ley que esplicarla en un 
sentido que directamente choca y destruye 
su resolución 

lll Este argumento es tanto mas fuer- 
te y convincente contra Cervantes por 
cuanto él mismo en apoyo de su opinión 
deduce del cap. 6.®, <]ui Clerici, vel voventes, 
que siendo cierto que peca gravemente el 
que contrae rnatrimonio estando ligado con 
voto simple de castidad, no se puede decir 
que justa y lícitamente puede celebrarlo. 
Si el pecado que comete él que contrae 
matrimonio con voto simple de castidad 
impide que licitamente lo contraiga, ¿cómo 
el pecado de una cópula fuera de mafrU 
monio no ha de impedir que los padéés en 
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aquel miinío tiempo sé hallen en aptitud 
de casarse iUídtameate? 

112' En 'cuanto á -da sutil reflexión 
qué hace CíferV^tes acerca de las palabras 
de la ley qüe <iice cuando al tiempo que fue- 
ron concebidos podían casar, y no espresa que 
podían estar casados, se ha de decir que es 
una diitileza pueril y vana, porque dfel li- 
gado con simple voto de castidad tan cier- 
to es decir que no puede estar casado lí- 
citamente como que no -puede casar,, por- 
que ©I matrimonio dé hecho no exime 
-de laí obligácibnes que le impone el vo- 
to siniple-decastldad, que es lá causa que 
le impide contraer lícitamente matrimo- 
nio , á la ’ manera que del casado que 
se oi=dena in sacris es igualmenté decir 
que ni ■ lícitamente pudo recibir las ór- 
denes, ni lícitamente estaba ordenado. La 
autoridad de Navarro, que cica Cervan- 
tes contra la opinión d«' Laca,- ni le apro- 
vecha ala suya, ni dfcstruye la de Lara, que 
como se ha hecho ver, es falsa, por lo que 
es ocioso detenerme á impugnarla, bastan- 
do decir que el dictamen de un autor par- 
ticular es de ningún momento para debi- 
litar los argumentos fundados en leyes ó 
razones. • . 

íl3 'Parádar mas-' peso de probabili- 
dad á' mi opinión cóiiviéne notar qué cuan- 
do las leyes de Toro üsárv de la palabra 
justamente , siempre la -toman y ponen por 
equivalente á legítimamente, ó con arreglo 
á la disposición de las leyes. En lá 1 0 se 
dispone que el padre de un hijo natura!, 
en defecto de hijos ó descendientes legíti- 
mos , pueda mandarle justamente de sus 
bienes rodo lo que quisiere , aunque tenga 
ascendientes legítimos , cuya espresioii no 
puede en manera alguna entenderse por lí- 
cicamenté en el fuero intérno, porque á la 
verdad no estando dicho hijo en estado de 
necesidad , ó teniendo lo suficiente para su 
competente manutención, y careciendo por 
otra parte sus abuelos de los auxilios nece- 
sarios para su sustento , el testador pécaríá 
gravemente en nombrar por heredero de 
sus bienes á su hijo natural no necesitado, 
dejando á sus padres en la penuria y esca- 
sez ; lo que convence que la palabra justa-' 
mente no puede tener otro sentido en el 
caso de la ley sino el de legítimamenté y 
con arreglo á disposiciones legales. 

114 En igual sentido debe entenderse 
la ley 82, la que tratando de si el marido 
que con autoridad propia mata a los adúl- 
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teros gapará la (Jote y demás bienes j resuel- 
ve que aunque los coja delito, 

y sea justamente befiba Ja n)yc?fA» gane 
la dote oí los bjeqeg de los qne macare, 
por cuyas palabras SS vé que qada resuelve 
acerpa de la justicia ó injusticia de la muer- 
te , sino qpe úqipapjepte la suppne justa 
cpn referepcia sin dt^da á las leyes qqe per- 
niitea la m.perte de los adúlteros , como 
son la 4.Í, C ad Uge^r. Juliam de adulteris., 
en que por esta misma ley, $0 permite m«V 
tar impunemente á cierta cUse.de adúlte- 
ros,, y en virtud de este permiso, dice U 
ley que obra legítimamente, el„a]arido , y 
de consiguiente po debe sufrir pejto alguna, 
con lo que da á entender que ojjrar impu- 
nemente; y legítimamente son espfesiones 
sinónimas en el derpcbo, que equivalen á 
con arreglo ú las leyes. El niisaiio. permiso 
se concede al marido y al pad^e ,. respecto 
de su muger é hija , en las leyes 20, y si- 
guientes, S. ad kgem Juliam de atJuHteris. 

115 Aun si. cabe están mas charas las 
leyes de partida pn estp puntq;, especial- 
mente la 12, 13 y 14, tjt. Í7,^irtida 7.% 
en. que se perm.ite al m^ttido reatar al adúl- 
tero y no á la muger , y al pad.re matar á 
ambos cogidos ¡i> fraganti, donde espresa la 
ley 14 la razón de esta diferencia. En la 
ley del ordenamiento de Alcalá,, que es la 
3A deJ tít. 2.®, líb. 8.° de la Recopilación, 
se concede a( marido en igual caso quitar 
la vida á^los adúlteros sin perdonar á nin- 
guno de silos ; cuyas leyes dpben entenderse 
por lo mcbos permisiyas ó de impunidad 
de la pena» que en otro, paso snfriria el m.a- 
tador , pues las leyes civiles únicamente di- 
rigen sus disposiciones á los actos estemos, 
sin mandar ni prqliibir directe et per se los 
internos , porque como obser-ya, santo To- 
inás , 1, ja, q. 9(, art. 4,°’ en la cuestión 
loo, ar,t. Dj, tra.taudo de la juris^jecion de 
Ja Iglesia,, afirma no la tiene para juzgar 
los actos internos en el latero, esterno, dan- 
do por razón que la potestqd, humana no 
tiene facultad de imponer leyes acerca de 
aquellos actos que no puede j.uz^ar ni cas- 
tigar por ser internos y taUarle la fuerza 
coactiva, para ello. 

116 Suarez en el lib. 3.o, cap. 13, nú,- 
mero 3.9. de legibus, y en el liü 4.9, .<japí- 
13.., número 4.'' y siguientes, tratando 
este mismo puntp., afirma que la. pptestad 
humana solo tiene; goij objetq Re sus dispo- 
sigi, ou.es, la paz esteriof-de la comunidad , á 
£uya paz nada contribuyen loj actos mera- 


mente internos que no tienen conexión con 
los estemos , comq sucede ep el caso pre- 
sente , pues que el mprido quite la vida á 
los adúlteros con espíritu de odio ó ven- 
ganza, ó con celo 4® justicia, nada altera 
la disposición 4e l'"^ » 9“^ únicamente 

pe.rmite ó cppceRe la impunidad ó remisión 
de la pepa , sin duda en consideración del 
vebeniente y jqsto dolor que supone conce- 
biría el marido á vista de su deshonija. 

117 No por esto se ha de devlo que 
cuando se obra con permiso de la lcy» 0 omo 
sucede en el caso presente, se corpete culpa 
grave , porque siendp la materia dolegabi? 
puede la autppdad pública conceder á un 
particular lo, que ella podia ejecutar por sí 
rnisma , y no pabiepdo ja m^bor duda en 
que Ja autoridad pú^)lica puede justamente 
en ej fuero interno castigar con pena de 
muerte el crim9b de adulterio, con dificul- 
tad podrá negarse la facultad de cometer la 
ejfcuifion de esta pena á un particular, aun- 
que esto no sufrag^aiá al cqniiisionaRo, para 
que cuando faltando á la l,ey. divina proceda 
con espíritu de venganza no peque grave y 
mortalmente, porque la ley hufnana no pue- 
de dispensar en los preceptos divinos, limi- 
tándose su potestad a eximir y dispensar de 
la pena impuesta por las leyes civiles posi- 
tivas. De la facultad que por la ley del or- 
denamiento se concede al marido para qui- 
tar la vida á los adúlteros cogidos in fra^ 
gí‘7ui, y de si líc.ú;mi(ente en el fuero inter- 
no podrá usar de dicha facultad, trataré de 
intento y con alguna estension en el Comen- 
tario á la espresada ley 82. 

í 1 8 Es también d,uda concerniente á Ja 
disposición de esta ley, .yi el engendrado de 
padre que tenia dada palahi^a de matrimo- 
nio antes á otra t^tiger, y nace cuando aun 
duraba la obligación de los cspon.sales a la 
primera, será, hijo natural cu sentido de la 
ley. El fundamento de esta duda estriba en, 
que en dicho caso los padres pueden con- 
traer matrimonio sin dispensación, tanto al 
tiempo de la concepción , coijjo del naci- 
miento, cuya posibilidad parece ser la con- 
dición ó requisito que e.xíge la ley en uno 
de los dos referidos tiempos para que el 
hijo sea natural^ pero sin embargo soy de 
parecer que el hijo de que hablamos no de- 
be tenerse por, natural en. el sentido de la 
ley, pues aunque sea. cierto que los padres 
^imdan en aptitud de poder contraer ma- 
trimonio , no lo es que pudieran celebrarlo 
justamente , que el principal requisito 



que exige la ley ^ra que el hijo sea na- 
tural. 

119 He dicho que los padres pp .tieneix 

aptitud pafa contfaeí matitmonip- justaaieti- 
te, seguri U esposiciot^ é ¡nteligeoftia que se 
ha dado • á esta palahf^ » porque las leyes 
prohíben al que ha eppt raido esporisales con 
una persona casarse cun otra antes, que se 
disuelvan los espírnsales, como ¡>e colige de 
la ley 5.% C. dé jppfisaíihus ^ y ii>as particu- 
larmente de los< capítulos 2.% iO y,v22 de 
las decretales del líiisínQ título, y de la-Jey 
2.* y 7.S tit. 1.°^, partida 4.% en ia 'ultima 
de las cuales se apremia al que Ira prome- 
tido esponsales á que cumpla la ohjigacion 
que, VWne contraída j de que iS.e convence, 
que el matrimaiuiQ que despu.es celebrase 
con otra antes de dúiiul.verse los esponsales 
con la primera, nq seria justq y arreglado 
á las leyes, que e§ W> que denota la. palabra 

justai'ifwnte, di¥) CQOtravi'O' á ellas. 

130 No se opone á esto el que en el 
preseute «aso no se necesite de dispensación 
para cwuraec matriínonio, porque el pedir 
U ley que la aptitud de los padres sea para 
celebrarlo sin dispensacioni , es porque su- 
porke que cuando interviene esta es para 
eximir la prohibición de la ley, y como 
puedo. a.cofikteceu que esta prohibición sea en 
favor de un tercero., en que no cabe dis- 
petisacioa, que solo tiene lugar quaiido la 
prohibición se dirige al bien público ó al 
de !a comunidad, de aquí es que en el caso 
de que hablamos aunque, no tenga lugar la 
dispensación, como se verifica la prohibi- 
ción de las leyes, no puede decirse con ver- 
dad que justamente se puede contraer ma- 
trimonio,. porque se contraviene á ella, no 
pudiendo celebrarse sin faltar á la obliga- 
ción de los esponsales, que quieren los cá- 
nones y. leyeS: reales que se cumplan. 

121 De esta duda, resulta otra, que 
aunque, perteneciente á la materia de legi- 
timacioa por el subsiguiente matrimonio, 
no parece fuera de propósito exainin.irla en 
este Comentarlo , habiéndose tracadio, en él 
de la opÍQion del. señor Covarrubias y Ama- 
ya , que sostienen que basta la aptitud de 
los padres para contraer matrimonio al tiem- 
po del parto, para qye el. hijp. pueda ser le- 
gitimado, sin que. sea necesario la tengan 
al tiempo, de la concepeioa. Se reduce la 
duda á si el engendrado, de padre que .tenia 
cotitiaidos esponsales d® futuro con otra 
muger podrá ser legitinjado por el subsi- 
guiente matrimonio, si al tiempo del parto 
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o nacimiento no permanece ,ya el impedi-J 
mentó de los esponsales, .< .,l¡ 

122 Para la resoluoíon de asta duda.- 

conviene recordar k> que. arriba se ha diC 
cho acerca de las cualidades que-por dere- 
cho civil se apetecían eu los padres para 
poderse legitimar los hijos por el.subsiguieii. 
tQ. matrimonlo.,Uaa de estas cualidades era 
el que los padies al tiempo de la concep- 
ción» estuviesen hábiles pira contraer matri- 
monio sin contravenir i las leyes, como 
etarO) y espresaracnte se d'^spone en los va- 
rios textos que antes se han citado , conten- 
tándome aliom con recordar el §. ulti- 
mo i»¡{iltd. dé y si 2,° de hered. 

qui «bintsstato \ . áe (\^iQ so convence que 
por; derecho civil no podía admitirse la le- 
gii.imaoibn en el. peesente caso ^ porque la 
le.y C. de ¡pomalibus , supoiae en el que 
los contrae obligación á cuinpliílos. Ademas 
de: que tambieu.. eraL.requí*da óndkpetisable 
que la niadlre fuera tenida eh concepto de 
concubina, lo que aquí no se verifica. Vea- 
mos, si por derecho canónico, que princi- 
palmente rige eo; el dia en punto á la legi- 
timación por el. subsiguiente matrimonio, 
podia verificarse esto ca el caso de la dis- 
puta. . 

123 Se ha visto que por derecho civil 
se reqoeria que los padres al tiempo de la 
conc.e pifión tuviesen aptitud para contraer 
matriuionio coa arreglo á las leyes, ó sin 
contravenir á ellas, y que la naadre estuvie- 
se en concepto de concubioa. Esta ultima 
cualidad de la madre la desestimó y derogó 
el derecho canónita, esteudiendo la legiti- 
mación á ios hijos que liabiau nacido de es- 
tupró de virgen ó de viuda honesta , la.s 
cuáleSi ni podían ser coucuoinas por dere- 
cho civil , ni legitimarse sus hijos, y sin em- 
bargo el derecho canónico, en el cap. 1.® 
y ó.° qui fita sint legitimi, les concedió el 
beneficio de la legitimación ; pero en punto 
á la aptitud de los padres para contraer 
matrimonio al tiempo de la concepción uo 
hizo la menor alteración , antes bien siguió 
Y se conformó con la disposición del dere- 
cho civil, y por lo tanto se debe decir que 

■ el hijo, de que hablamos- est<á escluido poc 
derecho, canónico de poder ser legitimado 
por el subsiguiente matrimonio. 

124 Nuestro, derecho real de las parti- 
das no se apartó d«l derecho civil en cuan- 
to á requerir en los .padres la aptitud para 
contraer matrimonio., sin contravenir á las 
leyes al tiempo de la concepción, como lir- 


íeralmence se manifiesta en la ley 8.* , titu- 
lo 13, partida ó.*; y de consiguiente si-^ 
guió y se conformó con lo dispuesto por el 
derecho canónico, que fue el no hacer no- 
vedad en lo ordenado por derecho civil en 
este punto, por lo que es necesario con- 
cluir, que tampoco por derecho real de las 
partidas puede legitimarse el hijo de que 
se disputa. . • 

12 í La presente ley de Toro nada in- 
novó en el particular, limitándose su dispo- 
sición á declarar qué hijos debian tenerse 
por naturales: habia ordenado la ley 10 an-* 
terior que el padre de un hijo natural nó 
teniendo hijos ó descendientes legítimos pn-* 
diese mandarle de sus bienes todo lo que qui- 
siere aunque tuviera ascendientes legítimos; 
como por est.i ley se habilitaba al hijo natu^: 
ral para poder ser heredera de su pad.re en 
perjuicio de los legítimos ascendientes dé 
este, creyeron de sn obligación los autores 
de esta ley declarar en ella qué hijos debian 
tenerse por naturales pa;ra poder ser here- 
deros de su padre, lo qué ejecutaron esta- 
bleciendo la regla de que los hijos que fue- 
sen concebidos ó nacidos cuando los padres 
podían casarse justamente sin dispensación 
en uno de los referidos tiempos, fuesen te- 
nidos por naturales, • 

J26 Habiéndose limitado la ley ú hacer 
la declaración espresada , es á todas luces 
claro que nada alteró ni dispuso acerca de 
la legitimación por el subsiguiente matri- 
monio, y de consiguiente no derogó las dis- 
posiciones del derecho civil, canónico y real 
de partidas en punto á la legitimación de 
los hijos ; lo que ofrece un manifiesto tes- 
timonio de la gran diferencia que media en- 
tre la decisión del capítulo Tañía de las de- 
cretales y la de nuestra ley, á pesar de que 
sus glosadores hayan intentado confundirlas 
y uniformarlas. 

127 Lo que se ha dicho y resuelto en 
la presente duda debe entenderse , si cabe, 
con mas razón del hijo de padres que al- 
guno de ellos se hallaba ligado con voto 
simple de castidad. 

128 Esta misma doctrina obra en el 
hijo concebido de adulterio para que- no 
pueda ser legitimado por el subsiguiente 
matrimonio, aunque sus padres esten hábi- 
les para contfaerio al tiempo del nacimien- 
to, porque han’ carecido de aptitud para 
celebrarlo al tiempo 4e la coticepciqn, pues 
la ley de Toro aumentó él número de los 

ij os. naturales, y no estendió-él beneficio de 


la legitimación á otros hijos que á los que 
antes podrán ser legitimados por derecho 
civil, canónico y real de partidas. 

129' Por último exige la ley por con- 
dición precisa que el padre reconozca al 
hijo por suyo para que se declare por na- 
tural. Este requisito no lo pedia el derecho 
romano , ni era necesario , pues habiendo 
de vivir la concubina en la c.asa del conca- 
binario , obraba la pre.suncion á favor del 
hijo de 'qué era este.' Como la ley de 'Toro 
estendió el beneficio de la naturalidad- á los 
engendrados de mugeres que ios padres te- 
nían fuera de ss casa, cesó la p-resuncion 
que indücia al derecho romano, y fue ne- 
cesario en su lugar establecer el reconoci- 
miento del padre, como lo observa el se- 
ñor Covarrubias, parte 2.^ de matrimonio, 
cap. 8.'^, §. 'l.®, número 14; de que se in- 
fiere que estando la muger en la casa del 
padre no seria preciso este reconocimiento. 

i 30 La disposición de la ley en este 
punto hace que en las querellas de estupro 
que se siguen en los tribunales reales , pro- 
bado el delito manda el tribunal , si ha 
habido prole, que el reo la reconozca por 
Suya , supliendo la sentencia del tribunal el 
reconocimiento , caso que se niegue á ha- 
cerlo , en virtud del cual heredará el hijo 
abintéstato dos onzas de la herencia de su 
padre, según la ley 8.*^ tít. 13, partida 6.*^ 
y siguientes. 

1 3 I Mas sutil , implicada y curiosa es 
otra duda que promueve Acevedo en su 
Comentario á ley 7.* , tít. 8.°, lib 5.° de 
la Recopilación al número 52, acerca de si 
los hijos de los caballeros profesos ó freiles 
de las órdenes miihares habidos de muger 
soltera fuera de matrimonio son naturales ó 
espurios respecto de su padre. Para venir 
en conocimiento del mérito 6 fundamento 
de esta duda se ha de suponer que solo tie- 
ne lugar después de la bula del Papa Pau- 
lo 111 del año de 1 540 , por la que dispu- 
so que el voto absoluto de castidad que an- 
tes hacían los caballeros de las órdenes de 
Calar rava y Alcántara sé redujese y limita- 
se al de c;istidad conyugal , de forma que 
por dicha limitación quedaron hábiles y es- 
pediros para contraer matrimonio, quedan- 
do reducido su voto á guardar castidad 
fuera de matrimonio. Supuesto este antece- 
dente - resuelve Acevedo, al parecer con 
cierta, desconfianza y perplejidad , que el 
hijo habido de muger soltera de condición 
igual al padre será natural, y sucederá en 



los bienes de su madre; pero no podrá su-» 
ceder en los de su padre, en virtud de cier- 
ta definición de la orden, hecha por man- 
dado del Papa, y aprobada por el Rey, que 
es el Gran Maestre, y recibida cort consen- 
timiento unánime de los caballeros; y aña- 
de qüe si el hijo fuere engendrado en al- 
guna concubina, de ningún modo podrá su- 
ceder á süs padres, ni se dirá natural, es- 
pecialmente si la muger era de vil condi- 
ción, cort quien no podía casarse sin des- 
honor. Hasta aquí Acevedo, cuyas palabras 
manifiestan su poca firmeia en sostener sü 
opinión. 

i 32 Con mas limpieza y exactitud se 
propone Gutiérrez la misma duda en el li- 
bro 2.° de sUs cuestiones prácticas, en la 111, 
y la resuelve determinada y positivamente 
afirmando que los hijos de los caballeros 
profesos de las órdenes milírares habidos en 
muger soltera fuera de matrimonio sort y 
deben decirse naturales. El fundamento de 
esta resolución lo pone en qüe en el dia es- 
tos caballeros pueden contraer matrimonio 
libremente sin dispensación , en virtud de 
las bulas de los Papas , y por lo tanto süs 
hijos deberán ser naturales, con respecto á 
lo que se dispone etl la ley 11 de Toro, 
sin que á esto se oponga el qüe dichos ca- 
balleros tengan obligación por la bula de 
pedir licencia al Rey , como Grart Maestre 
de la órden, para casarse, porque la omisión 
en pedir esta licencia no puede impedir que 
los hijos dejen de ser naturales, mayormen- 
te no habiendo obligación de pedirla sino 
para contraer matrimonio. 

13 3 También se hace cargo qué entre 
los hijos que se escluyen por la ley 9.^ de 
Toro de poder suceder á sus madres ex tes- 
tamento y abintestato, están comprendidos 
los hijos de los freiles, con que mal podrían 
reputarse por naturales respecto de sus ma- 
dres , y no siéndolo pata estas , menos lo 
podían ser para con sus padres. A esto res- 
ponde que dicha ley de Toro se formó an- 
tes de que por las bulas se concediese á los 
caballeros de las órdenes militares la facul- 
tad de poder contraer matrimonio ; pero 
despues que por las bulas se removió el im- 
pedimento que antes tenían por el Voto so- 
lemne de castidad, cesó la disposición de la 
ley O,**- acerca de los hijos de los freiles , y 
por esta razón cuando se trasladó la espre- 
sada ley á la 7.% tít. 8.o, líb. 5.0 Rg. 
copilacion, se omitió la palabra freiles, pa- 
ra dar á entender que los hijos de estos no 


quedaban comprendidos en la prohibición 
de ser herederos legítimos de sus madres, 
como se deja insinuado al fin de nuestro 
Comentario á la referida ley. 

134 Don Iñigo de la Cruz Martrlquez 
de Lara, conde de Agutlar, en el cap. Í4 
de su defensorio de la religiosidad de los 
caballeros de las órdenes militares , refiere 
la Opinión de Gutiérrez, la que se propone 
impugnar afirmando que los hijos de los 
espresados caballeros habidos de muger sol- 
tera fuera de matrimonio no son naturales 
sino espúrios, y aün sacrilegos. Los funda- 
mentos de sü Opinión se reducen á que por 
la bula de Alej.mdro IIÍ de 116$, confir- 
matoria de la órdetl de Santiago, se pre- 
viene que los caballeros para casarse hayan 
de pedir licencia al Gran Maestre de sü 
órden; de que infiere al número 23 y si- 
guientes que el matrimonio celebrado sin 
esta licencia es nulo y de ningún efectoí 
otro fundamento es t^ue los hijos de los ca- 
balleros , etl el caso de la disputa , son sa- 
crilegos por la violación y transgresión dcl 
voto de castidad dé sus padres , según las 
razones que alega ért los números 51 y 52; 
y por último fundamento de su optnion ci2 
ta un establecimiento de la órden de San- 
tiago de 1553 , qUe es el 48, en qUe se 
ordena que los bienes inmuebles que deja- 
ren los freiles de dicha orden que murieren 
sin hijos legítimos queden libres para la di- 
cha órden. 

135 A pesar de las faZolieS qüe se han 
espuesto del conde de- Aguilar tengo por 
mas fundada y cierta la opinión de Gutiér- 
rez, y mas conforme á lo dispuesto por la 
ley 1 1 de Toro. En ella se establece la re- 
gla general y constante para conocer cuál 
sea y deba llamarse hijo natural, tanto 
respectó de su padre, como de su madre, 
y se reduce á que siempre que los padres 
estert hábiles para contraer justamente ma- 
trimonio sin dispensación en uno de ios 
dos tiempos de la concepción ó del parto, 
los hijos se digan y tengan por naturales. 
Sentado este principio queda reducida la 
presente duda á examinar sí Ibs padres del 
hijo de la disputa han estado^ hábiles para 
contraer justamente matrimonio sin dispen- 
sación en Uno de los indicados tiempos de 
la Concepción ó del parto. 

136 Es constante é incontestable que 
aunque antes de la 'büla de Paulo IIl de 
1 54Ü eran inhábiles los caballeros ó freiles 
de las dos órdenes militares de Calatrava 



Y Alc.íntara para contraer matrimonio por 
«tar ligados con el voto absolaio y solem- 
ne de castidad que hacían al t'empo 
su profesión, después que por dicha bu a 
se limitó y redujo el voto de castidad a la 
conyugal, y á guardarla fuera del matri- 
monio, quedaron hábiles y espediros los re- 
feridos caballeros para poder casarse con la 
precisa condición de haber de pedir licen- 
cia para ello al Gran Maestre de su orden, 
que en el dia lo es el Rey. 

137 Supuesta la aptitud de los caba- 
lleros ó freiles para contraer matrimonio 
en virtud de la referida bula , resta ver si 
Ja precisión de haber de pedir licencia al 
Gran Maestre de su orden será impedimen- 
to para que se diga de ellos que pueden 
contraer matrimonio justamente sin dis- 
pensación, según lo dispuesto de la ley de 
Toro. 

138 La licencia que han de pedir los 
caballeros al Gran Maestre de su orden pa- 
ra casarse con arreglo á lo dispuesto por la 
bula de Alejandro III, confirmada en esta 
parte por la de Paulo también III , no es 
ni puede llamarse dispensa, porque toda 
dispensa es relajación de la observancia de 
una ley anterior que manda ó prohíbe lo 
que ella concede : es constante que después 
de la bula de Paulo IIÍ no hay ley alguna 
que prohíba á los caballeros profesos de 
las órdenes militares, y en particular á los 
de Calatrava y Alcántara, contraer matri- 
monio; con que la licencia que por la es- 
presada bula se requiere para que puedan 
casarse, ni es, ni puede llamarse dispensa. 

Í3y A esto se aumenta que ni la bula 
de Paulo III dispensó á los caballeros pro- 
fesos el voto absoluto de castidad que ya 
tenian hecho, sino que eximió de hacerlo á 
los que profesasen en lo sucesivo , limitán- 
dolo á la castidad conyugal ó fuera de ma- 
trimonio , de forma que en realidad por 
la bula no se dispensó la observancia del 
voto absoluto de castidad, sino el hacerlo, 
habiéndose quedado los caballeros profesos 
al tiempo de la bula con el mismo impedi- 
mento que an tes J tenian de contraer matri- 
monio , como claramente se espresa en la 
misma bula , y lo reconoce el conde de 
Aguilar en el cap. 27, número 10 de su 
obra. No siendo , pues, la Ucencia del 
Gran Maestre ni dispensa del voto de cas- 
tidad ni de alguna otra ley que prohíba á 
los caballeros contraer matrimonio, se debe 
decir de ellos lo que de cualquier otro á 


quien no se le prohíbe por las leyes ca- 
sarse, que pueden contraer matrimonio jus- 
tamente sin dispensación, que es lo que exi- 
ge la ley de Toro en los padres en uno de 
los dos tiempos para que el hijo sea na- 
tural. 

Í40 No se opone á esto el que el ma- 
trimonio celebrado sin licencia del Gran 
Maestre sea nulo, como pretende el conde 
de Aguilar, pues aun cuando esto sea cier- 
to (que no es del caso examinar) nada le 
aprovecha para su intento , pues á lo mas 
la licencia seria un requisito esencial , sin 
el cual no se podría contraer válidamente 
el matrimonio; pero en ningún modo po- 
dría decirse dispensa , á la m.anera que 
después del Concilio de Trento se re- 
quiere ¡."i asistencia del propio párroco ¡ie 
los contrayentes , y dos testigos para coi - 
traeré celebrar válidamente el matrínioni.), 
sin que por esto hasta ahora haya ocurri- 
do á ninguno decir que los hijos engendra- 
dos de padres que no tenian impedimento 
alguno canónico pata contraer matrimonio 
no eran naturales, según el sentido de la 
ley de Toro, porque después del Concilio 
de Trento se requería la asistencia del pár- 
roco y dos testigos para contraerlo váli- 
damente. 

<41 Mas adecuada y concreta al asun- 
to es la paridad de los hijos de familia á 
quienes por nuestras leyes se Ies prohíbe 
contraer matrimonio sin Ucencia ó consen- 
timiento de sus padres, y esto no obstan- 
te no cabe la menor duda que de los h'jos 
de familia se debe decir que pueden con- 
traer justamente matrimonio sin dispensa- 
ción pidiendo licencia á sus padres, y la 
razón es tan clara como convincente, por- 
que poder contraer justamente matrimonio 
sin dispensación no es otra cosa en sentido 
de la ley, según queda demostrado arriba, 
que esrar hábiles ó tener aptitud para con- 
traer matrimonio con arreglo á las leyes, 
y sin pedir dispensación de ellas ; con "que 
negar á los hijos de familia la aptitud pa- 
ra casarse con licencia de sus padres es lo 
mismo que decir que cuando casan con li- 
cencia de sus padres contravienen á las le- 
yes ó se Ies dispensa en ellas; si, pues, tie- 
nen y reconocen en los hijos de familia ap- 
titud para contraer matrimonio con licen- 
cia de sus padres, es forzoso admitir en 
ellos capacidad para contraer justamenre 
matrimonio sin dispensación, que es el úni-r 
co requisito que exije la ley de Toro en 



ano de los dos tiempos para que los' bijós 
procreados fuera de matrimomo sean y se 
tengan por naturales. 

142 A eslQ se aumenta ia observación 
que ya hemos referido de Gutiérrez , que 
la licencia no la requiere la bula al tiempo 
de la concepción ó del parto de los hijos 
engendrados fuera de matrimonio, sino pa- 
ra cuando se ha de contra^^ este, lo que 
no impide que los padres puedan estar há-t 
biles para casarse en uno de los dos espre- 
$ados tiempos pidiendo dicha licencia. Mas 
claro, ó los caballeros profesos de las ór-; 
denes militares después de la bula de Pau-; 
lo III están hábiles para contraer matrinio-; 
nio pidiendo licencia al Gran Maestre , ó 
no lo están: si se dice lo primero, como 
es forzoso decir, se infiere por una conse- 
cuencia necesaria que puedan contraer jusr 
tamente matrimonio sin dispensación, que 
es lo que pide la ley de Toro en uno de 
los dos tiempos para que los hijos sean na-i 
turales: si lo segundo se incurre en el ma- 
niSestQ absurdo que ni aun por la bula se 
habilitaron para contraer matrimonio pi- 
diendo licencia al Gran Maestre, sino que 
se quedaron en el mismo ser y estado que 
tenían antes de la bula. 

143 No es mas eficaz el otro funda-r 
mentó en que apoya el conde de Aguilac 
su Opinión de que el caballero por la có- 
pula fuera de matrimonio pomete sacrile- 
gio , y el hijo es sacrilego , porque la ley 
de Toro prescinde del delito de los padres, 
y solo exije en ellos la aptitud para con . 
traer justamente el matrimonio sin dispen- 
sación en uno de los dos tiempos , lo que 
hemos manifestado se verifica en el caso de 
la disputa. 

144 En prueba de que la ley de To- 
ro no tuvo consideración á la gravedad del 
delito de los padres en el fuero interno, 
sino que únicamente atendió á la aptitud 
de Iqs mismos para contraer justamente el 
raatcimonio en uno de los dos tiempos, es 
que el hijo concebido de adulterio , si al 
tiempo del parto los padres por haber 
muerto sus respectivos consortes pueden 
contraer justamente matrimonio sin dis-r 
pensacion, el hijo es natural y no espurio, 
como lo observa Palacios Ruvios al núme- 
ro 10 de su Comentario 4 la ley 11, y se 
infiere claramente de la letra de esta. 

145 De menor importancia es aun el 
establecimiento de la órden de Santiago, 
que alega el conde de Aguilar, por el que 

TOMO I. 


sé dispóne que /os bléliós ianmebles de Iqs 
freiies que murieren sin hijos legítimos que- 
den libres para la orden, porque esto qo 
impide que el hijo concebido fuera de ma-, 
trimonio no sea natural en el sentido de 
la ley de Toro, á causa de que ^sfa espe- 
cie de hijos no son herederos legítimos ó 
forzosos de su padre , sino que únicamente 
tienen aptitud ó capacidad para pcpcibir una 
parte de la herencia ex testamento habiendo 
hijos legítin^Qs, y po tenléndolqs pueden ser 
herederos universales de todos los bienes; y 
abintestato solamente p^rcibep dP* Partes 
de la herencia dé su padre , según se dis- 
pone en la ley 8.% tít. 13, partida 6.% la 
que se halla confirmada por ia ley 10 de 
Toro en la parte en que habilita á los hi- 
jos naturales para ser herederos ex testa- 
mento, de todos los bienes de su padre, ca- 
so de que no tenga hijos legítimos, y aura 
estiende esta capacidad la ley de Toro á 
que puedan escluic á los ascendientes legí- 
timos de su padre , y no envuelve ningu- 
na repugnancia ó contradicción que^ el es- 
tablecimiento de la órden de Santiago haya 
moderado en esta parte la disposición de 
la ley de partida y de Toro, é inhabirita-r 
do á los hijos de los caballeros habidos fue- 
ra de matrimonio ^e heredar ó percibir los 
bienes de sus padres. 

146 Aumenta en cierto modo la pro- 
babilidad de esta opinión el hecho que re- 
fiere Gutiérrez de que habiendo ¿I mismo! 
defendido en el Consejo una causa de esta 
especie , obtuvo sentencia á favor de la nar 
turalidad del hijo, 

Ley XII de Toro y es la \Q ^ tít. 8 .^^, U- 
lib. 5.° de la Recopilación. 

Si alguno fuere legitimado por rescrip- 
to, ó previlegio nuestro, ó de los Reyesque 
de Nos vinieren, aunque sea legitimado 
para heredar los bienes de sus padres o 
madres ó de sus abueloS:, é después sii pa- 
dre ó madre ó abuelos oviereu algún hijo 
ó nieto ó descendiente legitimo, ó de le-r 
gítimo matri|nonio nascldo ó legitimado 
por subsiguiente matrimonio , el tal legt-r 
timado no pueda suceder con los tales hi- 
jos ó descendientes legítimos en los bienes 
de sus padres ni madres ni d,e sas ascen- 
dientes abintestato ni ex testamento. Salvo 
si sus padres ó madres ó abuelos en lo que 
cupiere^en la quinu parte de-sug bienes 


que . podías -mandar pOí su antma-les qui- 
sieren aJguna cosa-mandar que lasta en a 

dkba, quinta parte, bien permitimos que 
sean capaces, y DO . mas. Pero en todas las 
otras cosas, ansí en suceder á los otros pa- 
rientes , como en honras 6 preeiirnencias 
que han los b'jos legítimos, mandamos que 
en ninguna cosa difieran de los fijos nasci- 
dos de legítimo matrimonio. 

COMENTARIO 

á la Ley i2 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que el legi- 
timado por privilegio del Rey , aunque lo 
sea para heredar los bienes de sus padres 
y abuelos , si después sus padres y abaelos 
tiiviercn algún hijo ó descendiente legítimo 
ó legitimado por subsiguiente matrimonio, 
no pueda Suceder con los hijos ó descen- 
dientes legítimos en los bienes de sus pa- 
dres y abuelos ni abintestato ni ex testa- 
mento , á no ser que sus padres y abuelos 
les quisiesen mandar de lo que cupiere en 
la quinta parte de sus bienes , de que po- 
dían disponer por su alma. Que en suce^ 
der a los otros parientes, y en las honras 
y preeminencias que tienen los hijos legí- 
timos noise dit’eren'ciea-los legitimados por 
rescripto del Príncipe, de los nacidos de le- 
gítimo matrlmónio en cosa alguna. , 

2 Es la legitimación un acto por el 

que se finje que los hijos ilegítimos han na- 
cido de legítimo matrimonio, cuya defini- 
ción propone Heitieccto en las Kcelectio^ 
ues in elementa juris civtlis, cap. lÜ, lib. 1.® 
Insiitutionum , 166, donde manifiesta que 

este acto no es legítimo por no haber sido 
inventado por los juriconsultos, fundados en 
las doce tablas , que no -exijian solemnidad 
alguna. , i* _ ■ 

3 Tres son los, modos de legitimar, y 
siguiendo el orden cronológico son los si- 
guientes: por subs'gqíente matrimonio; por 
oblación á , la curia y por rescripto del 

Príncipe, o.'- 

4,, .En el siglo JV de la Iglesia estable- 
ció el Em.p^ador Constantino Magno que 
los hijos ^naturales; , habidos de concubina 
que poFvOtra parte no i fuere de infame con- 
dición, se legi ti masen por el subsiguiente 
^att1m9niornd& los padres. Aunque la ley 

e Constaiuioo no se halla .eo el código de 

Justiqiano, -el Emperador Zenon hace men- 
** • ^ 


cióhi de sella en la ley S cap. de naiuralt . 
bus.libcTís, y.Justuiiano en d pritielpio de 
la novela 811. - 

- 5 Renovando el Emperador Zenon la 
ley del Emperador Constantino, ordena que 
los que al tiempo del eatableehruento de lá 
ley no hablan tenido sucesión ce sus con- 
cubinas no pudiesen goz.ir del beneficio de 
ella, de que .i.’i-.fiere Heineccio in antiqua^ 
tum romaitum ¡iritagin. lib. f.° , cap. 10 ; 
Institutionunt, §. 23, que no quiso Constan- 
tino estender su constitución a los que des- 
pués habian de nacer de las concubinas, si-- 
no únicamente á los que ya habian naci-- 
do de ellas , á fin de estimular exín este 
privilegio á los que vivían en el concubi- 
nato á contraer legítimo matrimonio. 

ó El Emperador Anastasio estendió el 
beneficio de los Emperadores Constantino 
y Zenon á todos los que en lo sucesivo tu- 
vieren hijos de concubinas , ley 6.% eodem, 
í/í. , : cuyo beneficio restringió posterior- 
mente el Emperador Justino, reduciéndo- 
lo á ios términos prescriptos por los Em- 
peradores Constantino y Zenon , ley 7.^. 
cap. eodem, til, 

1 El Emperador Justiniano por últi- 
mo hizo general la legitiinacion por el sub- 
siguiente matrimonio á todos los que en 
la actualidad teiiiaii concubinas y á los que 
las tuvieran en lo sucesivo, ley ÍO y H, 
C. eodem , tit. , y la novela 1 2 , C. 4 , la 
18, ,C. i 1, y la 74, y aunque en casi to- 
dos estos lugares exija los instrumentos do- 
tales ó nupciales, estos no pertenecen á la 
substancia de la legitimación, y únicamen- 
te fueron signo de legítimo matrimonio, co- 
mo lo demuestra Cujacio en el libro i3, 
Observ. , cap. 4.° • 

. 8 Siguiendo Alejandro III las disposi- 
ciones del derecho civil estableció en el de- 
recho canónico la legitimación por -él subsi- 
guiente matrimonio, y asi dice en el capi- 
tulo 6.°, quifiUi sint legitimi: Tanta est vií 
matrimonii ut qtii antea sunt geniti, poit con' 
tractum matrimonium legitimi habeatiutr. 

. 9 Nuestro Rey don Alonso, conformán- 
dose con el derecho canónico , copla en la 
ley 1.^ , tít. 13, partida 4.» la resolución 
del cap. canónico citado. ■ - 

10 Síguese en órnen la legitimación 
per oblationem citrite, la que estableció al 
principio del siglo V Teodosio el joven, 
como se advierte de la ley 3.% C.a 4. Dis- 
ponía esta constitución que si alguno ofre-* 
cía á la curia su hijo ó . hija^ natural para 



que aquel fuese recibido en el orden de loa 
decuriones, ó esta se casase con alguno de 
ellos , por el mismo hecho dejasen de ser 
naturales y se tuvieran por legítimos , y 
esto sucedía aun en el caso de que el pa- 
dre tuviese hijos legítimos , ley 9.% §. ul- 
timo , C. de naturalibus liberis. 

i 1 Entran á examinar los autores cuál 
fue la causa que movio al Emperador Xeo— 
dosio á conceder este privilegio á los cu- 
riales ó decuriones. Thomasio, citado por 
Heineccio en el lugar referido, §. 24, es de 
sentir que el deleite, ambición y avaricia 
inclinaba mas á los hombres á las dignida- 
des y milicia de palacio, que á los cargos 
laboriosos, cual era el de los curiales por 
las obligaciones que contraían estos y por 
las espensas que habian de hacer en los es- 
pectáculos que daban al pueblo. Heinec- 
cio, aunque no refuta esta opinión , antes 
bien en cierto modo la aprueba, es de sen- 
tir que la razón mas inmediata se ha de 
tomar de la misma condición de los cu- 
riales. No se hadan estos decuriones inme- 
diatamente que se ofrecían á la curia , si- 
no que se ascribian á esta y la servían á 
costa de sus propias facultades, como lo 
maniñesta la ley 4.*, eodem, tit. , y la 50, 

5 5 y 64 , C. de decurionibus. De aquí era 
que ni podian servir en la milicia, ni aun 
vivir en el campo fuera del municipio, por 
estar adscritos á la curia, como los que lo 
estaban al fundo ó predio. Siendo , pues, 
los oblatos á la curia en cierto modo de 
condición adscripticia, ni tenían otra espe- 
ranza de honor que el del Decurionato, que 
á la verdad era poco lucroso , no es de 
maravillar , dice Heineccio, que fuesen tan 
pocos los que se moviesen á solicitar la es- 
pléndida miseria de los curiales, que no se 
hiciese necesario estimular con un privile- 
gio á los hijos ilegítimos para recibir en 
algún tiempo el Decurionato. 

12 Las leyes de partida, que por lo 
común no se separan del derecho común, 
no solo adoptaron la legitimación per obla- 
tionem curie , sino que la estendieron á los 
que se empleaban en los cargos de palacio, 
ley 5.^, tit. 15, partida 4.% por lo que vi-, 
no la legitimación, no solo á ser aliciente 
para los que se empleaban en cargos gra- 
vosos , sino también á los que estaban de- 
dicados á los empleos honoriíicos de la cor- 
te y del servicio del Príncipe, sin embar- 
go que por las costumbres de España no 
se acredita que los empleados en el servi- 
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cío de algún concejo cíe lugar, villa ó ciu- 
dad, tuviesen como los curiales de los-roma-t 
nos que costear los espectáculo!) 4>úblicos. ' 

i $ Dos son los modos que las leyes de 
partida proponen para hacer la legitima- 
ción per oblutionem enrice. Uno cuando el 
padre ofrecía al hijo, y el otro cuando el 
hijo se ofrecía él mismo. En el primero 
bastaba que el hijo no contradijese para 
que la legitimación fuese válida, aunque el 
padre tuviese hijos de muger legítima, con 
tal que la madre del legitimado no fuese 
sierva, ley 5.% partida 4.» En el segundo 
modo era necesario que el padre no tu- 
viese hijos legítimos para que fuera váli- 
da la legitimación del que por sí mismo se 
ofrecía , ley 8 % partida 4.* 

14 El tercero y último modo de le- 
gitimación es el que se hace por rescripto 
dei Príncipe, lo que se verifica cuando el 
padre no teniendo sucesión legítima, ni pu- 
diéndose casar con la concubina por haber- 
se muerto, ó por ser de baja estraccion ó 
costumbres indecentes, suplica al Principe 
legitime á su hijo natural , y el Príncipe lo 
concede por su rescripto, como consta de 
la auténtica Preterea , C. de naturalibus li- 
berisy y de la novela 74, C. 2.°, y de la 89, 
C. 9.0 

1 5 Este modo de legitimar lo estable- 
ció el Emperador Justíniano, como lo per- 
suaden las leyes citadas, sin que se hallen 
vestigios de él en las de los anteriores le- 
gisladores. Consiguiente á este modo de le- 
gitimar se introdujo la .legitimación por 
testamento, yes cuando el padre en su tes- 
tamento instituyó por heredero á su hijo 
natural, ó manifestó en él que deseaba se 
le concediese la_legirimacioa, Ja que solici- 
tándose por el hijo, y exhibiendo el t«t.a- 
mento -que acredita la yoluntad del padre, 
se, le concede poí el Príncipe el beneficio 
de la legitimación, novela 89, C. ÍO. 
Esta legitimación se aprueba por la ley 6.% 
tít. , 15 , partida 4.* 

. 16 .También había jOtro modo de legl— 
timatj llamadoí por .abnegación, por el que: 
se legitimaban los bijiOs natural* que se- 
abrogaban, según lo estableció el Ebipera— 
dor Anastasio en la ley 6-S C. de naturalU 
bus liberis ; pero el Emperador Justino lo: 
abolió'eu la ley 7;*, eodemy tit. y con razoa. 
según Heineccio in anti^nitatum romanarum. 
sintagm. lib. i.° , ^0, lo que aprokxi 

después Justiniano , novela 89 , C, 7.® , y 
eu la 74, C. 3.°^ 



i $6 . 

i7 Dirigiéndose la ley de Toro a tra- 
tar de la legitimación por rescripto del 
Príncipe, conviene manifestar nuestras an- 
tiguas leyes que tratan y disponen acerca 
de ella. La ley í7, t. 6.0, lib. 3. del 
fuero real, dispone que el Príncipe pueda 
hacer legítimo al hijo que no es de bendi- 
ción para que pueda heredar como sí fue- 
se de luuger legítima, asi como el Papa en 
lo espiritual puede legitimar al que no es 
legítimo para recibir órdenes y obtener 
beneficios. Lo mismo ordena la ley 4.% T. 


í 5, P. 4, espresando que asi como el Prín- 
cipe no puede dispensar á los ilegítimos en 
las cosas pertenecientes á la jurisdicción es- 
piritual, tampoco pueda el Papa dispensar 
con los que no son de su jurisdicción tem- 
poral para obtener cosas temporales en ter- 
ritorio del Príncipe. 

i 8 Habiendo tratado de los modos y 
causas de la legitimación , se sigue tratar 
de los efectos. Todo hijo legitimado se tie- 
ne por legítimo y le competen los derechos 
de tal pudiendo suceder á su padre tanto 
abintestato como ex testamento, y se mani- 
fiesta del cap. 3.0 y 8.0, Damus habere succe- 
íiones illas quas hahentf eis qut ob initio le- 
gitimi sunty de la novela 89, y el C. 2, 
de la novela 74, ibi ut sub potestate ejus 
consiitantf nihil á legidmis fiiiis diferentes. 
Lo mismo persuaden el §. 2, instituí, de 
hereditatibus qua abintestato defer. : y el §. 
último de nuptiis, con la corrección que 
refiere Heinecio en las notas á Vinnio. Esto 
mismo confirma la ley 9.% tít. 15, P. 4.% y 
la 9.% tít. 18, P, 3, que refiere la forma 
de la escritura de legitimación y los dere- 
chos que por ella se adquieren, debiéndose 
entender este derecho de suceder con los 
legítimos tanto en el caso do qüe estos ha- 
yan nacido después del legitimado como 
antes, según lo. persuade la ley 5.*, C. de 
suis el íegilimis liberis^ que habla del caso 
de la adopción , cuya consecuencia rige 
para el de la legitimación, y así dice’ Go- 
me® al número 68 que es mas cómua es- 
ta Opinión, aunque después, la ha corregido 
la presente ley de Toro. 

19 Siendo esta la opinión mas comnQ 
por derecho civil, era consiguiente se halla- 
se confirmada por nuestro derecho real de 
partidas, y asi dispone la ley 9.* citada que 
los legitimados por cualquiera de los tres 
modos que deja referidos sucedan con los 
legítimos por iguales parres abintestato, es- 
ceptuando únicamente el que por sí mismo 


se ofrece á la curia. La generalidad con 
que habla esta ley dá bastantemente á en- 
tender que su decisión comprende igual- 
mente ambos casos de que el legitimado 
haya precedido á los legítimos, ó estos á 
aquel. 

20 Este derecho de suceder con los le- 
gítimos que competia á los legitimados no 
era general y constante para todos los gra- 
dos, antes bien variaba según los modos de 
legitimar. 

21 Los legitimados per oblationem ca- 
ria solamente suceden al padre abintestato, 
pero no á los ascendientes y parientes del 
padre, ni estos suceden al legitimado ab'.n- 
restato, aunque pueden ser mutuamente he- 
rederos unos y otros ex testamente, nume- 
ro 89, C. 4." Sin embargo de que pue- 
den suceder á su padre ex testamento, no 
pueden recibir mayor porción que la que 
diese al que menos de sus hijos legítimos 
lev 9.S §. último C. de naturalibiis, y la no- 
vela 89, C. 3. 

22 Los legitimados por el subsiguien- 
te matrimonio eran reputados por legíti- 
mos, y concurrían á la herencia de sus pa- 
dres, no solo con los que posteriormente 
habian nacido del matrimonio, ley lÜ, C. 
de naíuralibus, sino también con los que 
antes habian nacido de otro matrimonio le- 
gítimo, novela 12, C. 4, lo que no suce- 
día en tiempo del Emperador Zenon, por 
cuy-a constitución, que es la ley 5.®, C, de 
naíuralibus, únicamente se concedía la facul- 
tad de legitimar por subsiguiente matrimo- 
nio al padre que no tenia hijos de muger 
legítima. 

23 Como en la ley 10 citada se había 
dispuesto que los legitimados concurriesen 
á la herencia con ios que habian nacido 
después del mismo matrimonio, empezaron 
algunos á interpretar esta ley limitando su 
disposición al caso de que hubiera tenido 
hijos del thismo matrimonio, y estos no hu- 
biesen muerto antes de que heredasen los 
legitimados, por lo que tuvo Justiniano que 
declarar en la ley 11 , eod. tít. y en el §. 2, 
Institutionum de heredibus qui abintestato 
defer. y que tanto en el caso en que los 
legitimados no hubiesen tenido posterior- 
mente hermanos legítimos del mismo ma- 
trimonio, como en el de haberse muerto, 
fueran los legitimados herederos abintesta- 
to y ex testamento de sus padres. 

24 Siendo admitidos los legitimados 
por subsiguiente matrimonio á la herencia 



de sus padres con los legítinios, era consi-- 
guíente que también fuesen herederos con 
los mismos de sus ascendientes y colatera- 
les, como lo eran los legítimos siguiendo 
el orden de succesion que estableció Justi- 
niano en la novela tl8. 

25 La legitimación por rescripto del 
Príncipe solo podía tener lugar cuando el 
padre carecía de hijos legítimos, según la no- 
vela 89, C. 9, y por tanto era consiguien- 
te que los legitimados por rescripto no 
concurriesen con los legítimos, pero sin em- 
bargo la práctica que , según Heinecio en 
las Reelecciones lib. 3.° , lnstilutionumtít> l.° 
§. 748, se observa en este punto se reduce 
á que si los legitimados no lo son para su- 
ceder nada perciben de la herencia de sus 
padres; si lo son para este fin heredan, no 
habiendo legítimos, y caso de que los haya 
no deben ser estos perjudicados en sus legí- 
timas, las que les deben quedar íntegras, 
cuya práctica dice carece de texto espreso< 

26 Sin embargo de esta práctica que 
refiere Heinecio, como por la ley 5.^, C. 
de suis et naturalibus ya citada, los hijos 
adoptivos suceden con los hijos naturales 
del padre adoptivo nacidos antes ó des- 
pués de la adopción, parece que siguiendo 
esta regla se debe decir lo mismo de los 
legitimados por rescripto; no obstante esto 
la opinión mas fundada es que los legiti- 
mados por rescripto no sucedan con los le- 
gítimos que hablan nacido ó estaban con- 
cebidos al tiempo de la legitimación, á no 
ser que en el rescripto se esprese que los 
legitimaba, aunque hubiera legítimos, y en 
perjuicio de estos, como lo afirma Matien- 
20 citando á otros en la glosa 7.% número 
2.« de esta ley, y Gregorio López, ley 9.% 
tít. 15, partida 4.^, glosa 2.^ Lo mismo 
viene á decir Gómez al número 67 , fun- 
dado en que el Príncipe tiene facultad pa- 
ra disminuir la legítima, y lo repite Telio 
£n el número 4,° , distinguiendo los dos 
casos de cuando el Príncipe legitima gene- 
ral y absolutamente, y cuando espresamen- 
te legitima para suceder con los legítimos 
nacidos ó por nacer , diciendo que en el 
primer caso el legitimado no sucede con 
los legítimos nacidos, y en el segundo que 
se debe observar el rescripto. 

27 Siempre que los legitimados por 
rescripto sucedían á sus padres heredaban 
también á sus abuelos y consanguíneos del 
mismo modo que los legítimos, como lo 
persuaden las palabras que se han referido 
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arriba de los capltúlós 3.° y de" la nove- 
la 89, la cual solamente restringe el dere- 
cho de poder heredar al padre el legitima- 
do per oblationem curite^ como se vé én el 
capítulo 4.® ' 

28 Por nuestro derecho Reí de las par- 
tidas dividían los legítimos la herehcía d¿ su 
padre con los legitimados, cuya dispósfclon 
consta de la ley 9.% tít. 15, partida 4.% de 
la que se esceptúan los hijos qué ellos 
mismos se ofrecen al servicio del . Empera- 
dor, ó Rey, ó Concejo de alguna ciudad 
ó villa , 6 cuando la hija natural se casa 
con oficial de alguna ciudad ó villa , que 
en dichos casos teniendo el padre hijos le- 
gítimos no se legitimarán los que dc este 
modo se ofrecen al Emperador &c. , ni se- 
rán admitidos á la herencia con los legíti- 
mos según la ley 8.^ y 9.% tít. 15 de lá 
citada partida. Esta disposición la entiende 
Palacios Ruvios en la presente ley núme- 
ro 7 , del caso en que la legitimación se 
h'zo teniendo hijos legítimos, y lo mismo 
afirma Gregorio López en la glosa 2.% si 
los obieren, donde manifiesta que én virtud 
de ladey de partida heredaban los legiti- 
mados con los legítimos, hubiesen nacido 
antes ó después de la legitimación. 

29' Las leyes del fuero real rió coflve- 
tiian en este punto con las de partid.i, pues 
disponían que los hijos adoptivos ó legiti- 
mados no entrasen á partir la herencia cort 
los legítimos que hubiesen nacido despueS 
de la adopción ó legitimación, ley 1.^ , tí- 
tulo 22 , lib. 4.0 del fuero real , y la 5.% 
tít. 6.®, lib. 3.° eodetn til. , las cuales _leyes 
irritaban y anulaban las legitimaciones por 
sobrevenenciá de los hijos legítimos. 

30- Conferenciando los que intervinie- 
ron eh la formación de la presente ley dfi 
Toro' sobre si había de regir la disposi- 
ción ¿e la ley citada de partida ó la de las 
leyes del fuero real , dice Palaciós Ruvios 
al número 9;°, (que fue uno de ellos), que 
después de largas altercaciones , finalmente 
todos se conformaron en elegir un medio 
por el cual ni en el todo subsistiese ía le- 
gitimácíou, ni se revocase en todo, 'porque 
como la legitimación del Rey produzca dos 
efectos en el legitimado , el uno dirigido 
á purgar la nota de lá ilegitimidad , y seá 
capaz de ios honores , dignidades y oficios, 
de lo que', ningún perjuicio se les seguía á 
los legítimos que hayan -nacido dfespues^ 
por esto nos pareció justo que la iegltlíha^ 
clon en cuanto á esto quedase ilesa at légi- 



timado. El segundo efecto de la legitima- 
cion es habilitar al legitimado para suceder 
en los bienes de ios padres , de los consan- 
Ruíneos y de otros. Ea la sucesión de los 
padres resulta perjuicio á los hijos legili- 
mos y naturales que nacieron después , lo 
que no sucede en la sucesión de otros, por 
cuya razón se modifica dicha legitimación 
en cuanto á la sucesión de los padres y as- 
cendientes , para que no perjudique á los 
legítimos y naturales , quedando ilesa la le- 
gitimación en la sucesión de los demas, ha- 
biéndonos movido para esta resolución la 
ley 5.% tít. 6.0, lib. 3.o del fuero real, que 
en realidad quiere lo mismo que se ordena 
por esta ley , persuadiéndolo también la 
ley l.% tít. 22, lib 4.o del fuero real, que 
dispone lo mismo en los hijos adoptivos, so- 
breviniendo los hijos naturales y legítimos. 
Hasta aqui Palacios Ruvios. 

31 Este mismo autor dice en el nú- 
mero 7.0 que la presente ley de Toro no 
corrige las leyes del derecho civil y de las 
partidas , que ordenaban que los legitima- 
dos concurriesen á la herencia con los le- 
gítimos , porque estas leyes hablaban del 
caso en que teniendo el padre hijos legíti- 
mos legitimaban á un ilegítimo , en cuyo 
caso se veia que lo quería hacer igual en 
todo con los legítimos , y la ley de 'l oro se 
limitaba á disponer en el caso de que ú uno 
que no tenia hijos legítimos después de ha- 
ber legitimado á su hijo ilegítimo le nadan 
hijos legítimos , mandando que por la so- 
brevenencia de los hijos legítimos se revo- 
que y anule la legitimación del legítimo. 

32 Esta opinión de Palacios Ruvios de 
que habiendo legítimos al tiempo de la le- 
gitimación del ilegítimo suceda este con 
ellos en la herencia de sus padres por de- 
recho civil, deberá entenderse cuando espre- 
samente lo legitima absoluta y generalmen- 
te , según la distinción que queda referida 
de Gómez , Matienzo y Tello. 

33 Gregorio López en la glosa 2.* de 
la ley 9.% tit. 1 S, partida 4.% conforme con 
la Opinión de Palacios Ruvios en cuanto á 
la ley..de partida , se propone la duda si 
sucederá el legitimado con los legítimos que 
habla al tiempo de la legitimación en vir— 
tud de la ley de partida , y responde que 
debe suceder con ellos, sin que se haya de- 
rogado en esta parte la ley de partida por 

» que únicamente dispone para 
el, caso en que después de la legitimación 
Daciesen Iqs legítimos. Pero Aceyedo al nú- 


mero 32 de la ley de Toro afirma que el 
legitimado no debe suceder con los legíti- 
mos que habla al tiempo de la legitima- 
ción , á no ser que el que impetraba la le- 
gitimación hiciese espresa mención de los 
legítimos , para que les perjudicase la legi- 
timación , porque en perjuicio de tercero se 
presume que el Príncipe nada quiere dis- 
poner , y asi infiere que la presente ley de 
Toro lo mismo ha dispuesto en el caso que 
hubiese hijos legítimos al tiempo de la le- 
gitimación , como en el que nacieron des- 
pués , porque en uno y otro caso se ha de 
presumir que el Príncipe no quiso perjudi- 
car á los legítimos , si espresamente no lo 
manifiesta, de forma que la cláusula sin per- 
juicio ae los legítimos quiere Acevedo que 
se suponga, aunque no se esprese; pero sin 
embargo aconseja que se esprese dicha cláu- 
sula para evitar pleitos , y que no se crea 
que la ciencia ó noticia del Príncipe de que 
había legítimos al tiempo de la ‘legitimación 
era suficiente para presumir les quiso per- 
judicar con la legitimación ; y por último 
añade que asi se ha de entender la glosa de 
Gregorio López á la ley 9.* citada, pues de 
otro modo se entendería mal la ley de Toro, 
la que no quiso que se limitase su disposi- 
ción , sino antes bien disponer en el caso 
mas dificil , cual era el de la ley 5.“, ca- 
pítulo de suis et legilimis heredibus , en 
virtud de la cual el legitimado sucedía con 
los legítimos que habían nacido después, 
cuya disposición corrigió la ley real. 

34 Esta opinión de Acevedo, que coin- 
cide con la de Gómez , Tello y Matienzo 
citados , me parece mas fundada que la de 
Palacios Ruvios y Gregorio López, y es la 
razón porque mas fundado es el derecho que 
tienen los hijos legítimos naturales que los 
que han de nacer después , á que no se les 
perjudique en su legítima por el legitima- 
do , y asi vemos que habiendo hijos legí- 
timos no tenia lugar la legitimación por de- 
recho civil j y disponiendo la ley real espre- 
sainente que no perjudique la legitimación 
á los legítimos que hayan de nacer después, 
con mayor razón se ha de presumir quiso 
se observase la misma disposición con los 
que estaban ya nacidos. Para persuadir esta 
verdad pueden aplicarse los fundamentos 
que propone Gómez al número 63 para 
probar qué el legitimado por el subsiguien- 
te matrimonio no perjudica en la sucesión 
de un mayorazgo a| legitimo de otro ma- 
trimonio anterior á la legitimación. 


3 $ Tanto, los legítimos como, los legK 
timados por el subsiguIeiité..matrimoniQ .que 
sobrevinieren después , otdena la presente 
ley que esduian á los legitimados por res- 
cripto de la herencia de sus padres. y abue- 
los , bien sea abintestato ó ex testamento, 
á no ser que se les mandase por sus padres 
algo de lo que cabe en la quinta parte de 
sus bienes ; en lo que esta ley se debe con- 
siderar correctoria de lo que dispone el de-, 
techo civil , según la opinión de Macienzo 
que se ha referido , y en especial de la 
ley 5.^ , C. de suis et legitimis heredibus ya, 
citada. 

3 ó Siguiendo la presente ley la dispo- 
sición del derecho civil conserva por lílti- 
mo á ios legitimados por rescripto el de re-: 
cho de suceder á los demas parientes abín- 
testato y ex testamento , haciéndolos parti- 
cipantes de todos los honores que gozan ios 
legítbnos, según la novela 89, cap. í 1, §. 2.° 
Níirn iicut in coeteris ab initio legitimis, oportet 
eúam in b.is Jieri succesioms. 

37 La ley 9^, tít. 15, partida 4.* es- 
presamente habla de las honras que gozan 
los legitimados, y dice así : "E azenles nacer 
otra pro de la legitimación, cá pueden ser 
cabidos a todas las honras , é á todos los 
fechos temporales también como los otros 
fijos que nascen de las mugeres legítimas.’’ 

38 Con motivo de esta ley de partida 
y de la presente de Toro entran á exami- 
nar los autores nacionales si el legitimado 
en virtud de la legitimación goza de la no- 
bleza del padre , en cuanto a la exención 
de tributos , cuando en la legitimación no 
se ha hecho mención de la nobleza del 
padre. 

39 El fundamento de esta duda es la 

ley 12 , tít. 2.° , lib. 6.° de la Recopila- 
ción; en ella declarad Emperador don Car- 
los V que por las legitimaciones hechas de 
personas que no eran legítimas , cuyos pa- 
dres pretenden ser hidalgos, no .sean exen- 
tos los legitimados de los pechos , servicios 
y contribuciones como si fueran habidos 
de legítimo matrimonio , porque su volun- 
ta.d nunca fue nj gg tales legitima- 

ciones se estiendan ni entiendan que por 
ellas se escusen de cuálesquier pechos , ser- 
vicios y contribuciones á que eran obliga- 
dos , y debían pagar antes que fuesen legi- 
timados , y que asi se observe en los plei- 
tos que ocurrieren. 

40 Don Felipe II en la ley 2.», tít. 11, 
lib. 2.° de la Recopilación confirmó la an- 


tecedente, ley mah4*ftdfr"q'^® aylrtod. dé 
las cartas ó privilegioárde legitimacioáas que 
por él ó j por los Reyes' que de&pcies dé él 
sucedieren se concedieren á algunos -‘bijos 
ilegítimos , no se entiendan ni estiendan ni 
por virtud de ellas SR determine ^ aunque 
por las palabras de él las se fagan /hijos le- 
gítimos, á que hayan de gozar de hidalguía) 
ni de esencion dé pechos, de quo antes de 
las tales legitimacio.nesv no teniéndolas, no 

podían ni debían -goz-ir.’» - ' 

41. Hasta aquí la ley , cuyas palabras 

he referido para que' ittas claramente se 
vea que por la legitiihacloq ni goza de la 
hldalgía ni de la escepcion de pechos y tri- 
butos el que antes.de ella ni era hidalgo 
ni estaba exento de contribuciones. 

42 En virtud de estas leyes cree' Gu- 
tiérrez y otros que cita Acevedo al núme- 
ro 47 que está derogada la presente ley de 
Toro , de cuya opinión se separa el mismo 
Acevedo, y afirmando qüe' la disposición de 
las-leyes de Carlos V y Felipe II se ha de 
limitar á las legitimaciones que hacen de 
los hijos espurios , pero no á la de los na- 
turales. Esta esposicioti! se halla fundada en 
las mismas leyes citadas ,que espresamente 
ordenan que por la legitimación' ni se haga 
hidalgo ni se exima de contribuciones el que 
antes no lo. estaba ; y como ios hijos natu- 
rales sin el beneficio ds la legitimación go- 
zaban la hidalguía de sus padres , según la 
ley 1.*^ , tít. 11 , partida 7.* , se sigue de 
aquí que las leyes citadas no hablan de es- 
tos, pues como observa el mismo Acevedo, 
se verificarla de lo contrario que los hijos 
naturales legitimados serian de peor con- 
dición que antes de legitimarse. 

43 Que los hijos naturales gocen de la 

hidalguía de sus padres , y se eximan de 
pechos y contribuciones lo afirma Covarru- 
bias , como testigo de la práctica que en su 
tiempo se observaba en la Chuncillería de 
Granada , de matrimonio , partida 2.* , ca- 
pítulo 8 §.. 4,°, numero 9.°,- en donde es- 

presa que aunque no hubieran nacido los 
hijos de concubina que se tuviera en Ja ca- 
sa , cuya condición se requería por la ley 
de partida, se reputaban y eran reñidos^ por 
naturales , sin duda en virtud de la dispo- 
sición de la ley 1 f de Toro. 

44 Por tanto dice Acevedo que la pre- 
sente ley de Toro no está corregida en 
cuanto á los hijos naturales por las dos le- 
yes citadas, cuya opinión me parece la mas 
fundada , debiéndose entender corregida la 



ley en cuanto á las' legitimaciones de los 
otros bijos que no son naturales. 

45 Para la inteligencia de esta materia 
se ha de tener presente la advertencia que 
hace Tello al número 8.0 , y es que para 
que tenga lugar la legitimación por rescrip- 
to y sea válida, no ha de poder usarse de la 
que se hace por el subsiguiente matrimonio 
por haber muerto la madre , ó por ser de 
tales circunstancias que sin nota no pueda 
casarse con ella , de otro modo la legiti- 
mación por rescripto no producirá electo 
alguno por no set impetrable ni concilia- 
ble , á no ser que el Príncipe espresamen- 
te dispense , y por falta de este requisito 
afirma el mismo Tello que se inutilizan mu- 
chas legitimacioues. 

46 De este principio dimana la dife- 
rencia que hay entre legitimación y dis- 
pensación. La legitimación tiene por obje- 
to aquellos hijos que son habidos de padres 
entre quienes podía contraerse el matrimo- 
nio sin que mediase impedimento. La dis- 
pensación se dirige á los hijos , cuyos pa- 
dres no pueden contraer matrimonio por 
estar inhabilitados por algún impedimento 
de derecho civil ó. canónico , y en tal caso 
no conseguirá el hijo dispensado mas dere- 
chos que los que espresamente se le conce- 
dan en la dispensa , como lo afirma Ma- 
tienzo en la ley ÍO , tú. 8.°, lib. 5.° de la 
Recopilación , glosa í.^ , número 2.° 

47 Los otros requisitos de la legitima- 
ción se reducen á quese haga á instancia del 
padre y con consentimiento del hijo. Tam- 
bién podrá hacerse á petición del hijo con- 
tra la voluntad del padre , pero en tal ca- 
so no conseguirá los derechos de sucesión 
á la herencia del padre, pero sí los de pree- 
minencias y honras de legítimo. Ultimamen- 
te se requiere que el padre que impetra la 
legitimación haga presente al Príncipe si 
tiene hijos legítimos , pues callando esta 
circunstancia la legitimación será nula, co- 
mo lo afirma Acevedo al número 52, don- 
de propone estos requisitos y algunos otros 
que se podrán ver en el mismo. 

Ley XIII de Toro ; es la 2 .*, tit. 8 .°, 
lih. Sfi de la Recopilación. 

Por evitar muchas dubdas que suelen 
occurrir cerca de los hijos que mueren re- 
cien nascidos , sobre si son naturalmente 
nascidos, ó si son abortivos. Ordenamos é 
mandamos que el tal fijo se diga que na- 


turalmente es nascido , é que no es abor- 
tivo cuando nasció vivo todo , é que á lo 
Icenos después de nascido vivió veinte é 
cuatro horas naturales, é fue baptizado .m- 
tes que muriese , é si de otra manera nas- 
cido murió dentro del dicho término , ó no 
fue baptizado, mandamos que el tal fijo sea 
habido por abortivo , é que no pueda he- 
redar á sus padres , ni á sus madres , ni á 
sus ascendientes 5 pero si por el absencia 
del marido ó por el tiempo del casamiento 
claramente se probase que nasció en tiem- 
po que no podía vivir naturalmente, man- 
damos que aunque concurran en el dicho 
fijo las calidades susodichas que no sea ha- 
bido por parto natural ni legítimo. 

COMENTARIO 

á la Ley iZ de Toro. 

1 Dispone la presente ley que para 
que el hijo sea naturalmente nacido y no 
abortivo haya de nacer todo vivo y per- 
manecer veinte y cuatro horas naturales, y 
que se le bautice antes de morir; porque 
si naciendo de otro modo murió dentro de 
las veinte y cuatro horas, ó no se le bau- 
tizó, dicho hijo será habido por abortivo 
y no podrá heredar á sus padres ni á sus 
ascendientes ; que si por la ausencia del 
marido ó por el tiempo del c.asamiento 
claramente se probase que nació en tiempo 
que no podía vivir naturalmente, no sea 
habido el parto por natural y legitimo, 
auuque concurran en el hijo las cualidades 
espresadas. 

2 La disposición de esta ley comprcu- 
de dos partes: en la í.^ establece la regia 
que debe seguirse para conocer si el hijo 
es naturalmente nacido ó abortivo; v en 
la 2-’^ propone una escepcion de la regla; 
de una y otra hablaré con separación, se- 
gún exige la claridad y el orden; pero an- 
tes debo advertir muy particularineute que 
en la presente ley no se trata de averiguar 
si los hijos son legítimos , espurios ó adul- 
terinos, sino de examinar si son 6 no na- 
turalmente nacidos; lo que me ha parecido 
•prevenir porque algunos de nuestros es- 
critores no se han limitado al caso de que 
habla la ley, que como se ha dicho, úni- 
camente está reducido á si el hijo es ó no 
naturalmente nacido; y en el nacimiento 
natural es bien sabido que no se distinguen 
los ilegítimos de los legítimos; á mas de 


que Ifls leyes anteriores á estas han trata- 
do con especificación y claridad de los hi- 
jos espurios y puramente naturales. ' 

3 Tres cualidades quiere la ley que 
concurran en el hijo para que sea tenido 
por naturalmente nacido y no abortivo: 
que haya nacido vivo todo, que haya vi- 
vido veinte y cuatro horas, y que haya re- 
cibido el bautismo. Estas tres cualidades se 
requieren copulativamente, y asi cualquiera 
de ellas que falte, deberá tenerse el hijo 
por abortivo para no poder heredar los 
bienes de su padre. 

4 Veamos lo que se observaba por de- 
recho civil en este punto: en la ley 12 íF. 
de liberis et posthumis heredibus instituendis 
se disponia que si el hijo nacía vivo, aun- 
que no enteramente, rompía el testamento 
de su padre, y se hacia su heredero. En la 
ley 2.^ C. de posthumis heredibus instituen- 
dis, suponiendo que por el aborto de la 
muger no se rompía el testamento del pa- 
dre, se ordena que por el nacimiento del 
postumo pretérito, aunque inmediatamente 
muera, quede inútil y roto el testamento 
del padre. 

5 Queriendo el Emperador Justiniano 
declarar la duda que se suscitaba entre los 
jurisconsultos acerca de si el que nacía 
después de la muerte de su padre y moría 
iníncdiatamente sin haber llorado ó dado 
vo¿ alguna, debía tenerse por heredero de 
su padre rompiendo su testamento, deci- 
dió, siguiendo la opinión de los Sabinianos, 
que en tal caso se rompia el testamento 
del padre, como sucedía si hubiera nacido 
raudo , con tal que naciese íntegra y per- 
fectamente vivo , aunque inmediatamente 
muriese en manos de la partera y no de- 
generase en monstruo ó prodigio. 

6 Deseando, igualmente que Justinia- 
no, el Rey Godo Reccsvinto fijar la regla 
que debia seguirse en este punto , dispuso 
en la ley 19 , tit. 3.° , lib. 4.° del fuero 
3'íz.go , que para que el hijo que nacía des- 
pués de la muerte de su padre pudiese he- 
redar los bienes de este , debia haber sido 
bautizado y vivir por espacio de diez horas. 
Esta ley no se halla en los ejemplares la- 
tinos, manuscritos ni impresos; lo que ha- 
ce sospechar que se insertó en el fuero juzgo 
al tiempo de traducirse al castellano. El 
mismo requisito del bautismo exigió la 
ley 3.*, tít. 6.°, lib. 3.° del fuero real, 
para que el hijo nacido después de la muer- 
te de su padre pudiese ser su heredero , sin 
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fijar el tiempo qué debia vivir, advirtien- 
do únicamente que- si moría después de 
bautizado, lo heredase su madre. 

7 Con presencia al parecer de las dis- 
posiciones del derecho civil y real que se 
han citado , formaron los Reyes católicos 
la presente ley, tomando y añadiendo lo 
que tuvieron por conveniente , y estable- 
cieron que para que el hijo se tuviese por 
naturalmente nacido y no abortivo, habla 
de nacer enteramente vivo, recibir el bau- 
tismo, y vivir por lo menos veinte y cua- 
tro horas, debiendo concurrir estas cuali- 
dades copulativa y simultáneamente : de for- 
ma que no bastaba que el hijo naciese en- 
teramente vivo, si no recibía el bautismo 
y moría después de las veinte y cuatro ho- 
ras; ni que recibiese el bautismo y viviese 
mas de veinte y cuatro horas, sino había 
nacido enteramente vivo. 

8 El requisito del bautismo establecido 
por la ley del fuero juzgo, y repetido por 
la del fuero real, y confirmado por la nues- 
tra, fue sin duda para manifestar que no 
podia ser heredero de un cristiano otro 
que no lo era, ó no había recibido el bau- 
tismo; y el término de la vida, que lo es- 
tendia la ley gótica á diez dius, lo redujo 
la nuestra al de uno, ó al de veinte y cua- 
tro horas. 

9 Establecida la regla contenida en la 
primera parte de la ley, pasa en la segun- 
da á proponer la escepcion, y ordena que 
cuando por la ausencia del marido ó por el 
tiempo del casamiento claramente se viene 
en conocimiento que el hijo nació en tiem- 
po que no podia vivir naturalmente, aun- 
que concurran en él las cualidades anterior- 
mente dichas de haber nacido enteramente 
vivo, ser bautizado y vivir mas de veinte 
y cuatro horas , no se renga el parto por 
natural y legítimo , esto es , que se con- 
sidere por abortivo. 

10 De los dos términos ó puntos que 
sea.nla la ley en su escepcion para venir 
en conocimiento de si el hijo nació en 
tiempo que no podia vivir naturalmente, 
el l.°, esto es, el de la ausencia del ma- 
rido, se refiere al atraso ó retardación del 
parto , y el del tiempo de! matrimonio á 
la anticipación del mismo, según se mani- 
festará en la esposlclon que voy á hacer. 
Como la ausencia del marido, por la que 
quiere la ley que se regule el atraso que 
ha padecido el parto, surte iguales efectos 
que la muerte del mismo , porque tan ver- 
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dadera y cierta es la ausencia de un vivo 
que se halla distante de un punto ó lugar, 
como la de un muerto, aunque dilerente en 
el modo, lo que hayan dispuesto las leyes 
acerca del nacimiento del postumo deberá 
regir por igual razón en el hijo nacido en 
ausencia del padre. 

H En la ley 29, íF. de liberis et pos- 
thumis, se tiene y declara por válida la ins- 
titución de heredero que hiciese el abuelo 
en un postumo que naciese dentro de los 
diez meses próximos á la muerte del pa- 
dre} de que se deduce que el décimo mes 
del embarazo no se tiene por contrario y 
repugnante, sino conforme al espacio de 
tiempo que una muger puede tener el feto 
en el vientre , para que el parto sea natu- 
ral y legítimo. Consiguiente á la disposi- 
ción de esta ley, se ordena en la 3.“ , §. 11, 
ñ. de suU et legithnis heredibus , que el na- 
cido después de diez meses de la muerte 
de su padre no debe ser admitido á la he- 
rencia de los bienes del mismo} lo que ma- 
nifiesta que el retraso de mas de diez me- 
ses en el nacimiento no lo considera la ley 
como compatible con la legitimidad del hijo} 
y últimamente el Emperador Justiniano 
en la ley 4.*, C. de posth. heredibus insti- 
tuendis, declara que la institución de here- 
dero, hecha á un hijo ó hija que naciese 
dentro de diez meses de la muerte del pa- 
dre, era válida, y el nacido no rompería 
el testamento. 

12 El autor de nuestras leyes de par- 
tida, conformándose con las disposiciones 
del derecho civil, establece por regla en la 
ley 4.^, tít. 23, partida 4.®, fundado en 
la autoridad de Hipócrates, que el tiempo 
mas largo que una muger puede traer la 
criatura en el vientre es diez meses } de 
que infiere que el hijo que naciese en el 
décimo mes de la muerte del marido seria 
legítimo , con tal que su marido viviese con 
su muger al tiempo que murió. 

13 De las disposiciones de las leyes que 
se han citado aparece que el término mas 
largo á que se puede diferir un parto le- 
gítimo y natural es el de diez meses. 

14 Veamos ahora las observaciones que 
han hecho los filósofos y los fisicos sobre 
esta materia: Platón en el Hb. 5.® de la 
República es de parecer que el tiempo 
mas regular y común de nacer los hijos es 
el de diez meses: Aristóteles en el lib. 7.°, 
capít. 4.® de la historia de los animales, 
después de manifestar que á todc& los ani- 


males les ha prescrito la naturaleza cierto 
y determinado tiempo, solo al hombre no 
se le ha señalado , y asi se ve que paren 
las muge res en el séptimo, en el octavo y 
nono mes, y muchas veces en el décimo, y 
algunas entrado ya el onceno. 

15 Hipócrates, en el libro de las Car- 
nes, afirma que el término mas largo á 
que puede retardarse el parto es de diez 
meses, y en el libro de la naturaleza de 
los niños repite lo mismo} de que se ve 
está conforme con la opinión de Platón y 
Aristóteles; y aunque el mismo Hipócrates 
en el libro del séptimo parto, al principio, 
y en el del octavo admitió los partos de 
once meses, en el libro posterior limitó y 
declaró su opinión á que los de once me- 
ses se había de entender que constaban de 
siete cuarentenr.s , que era lo, mismo que 
doscientos ochenta dias , que componían 
nueve meses y diez dias, computados los 
meses solares ; pero según Pablo Zaquias 
en sus cuestiones Médico-legales, libro 1.®, 
tít, 2.®, cuest. 6.^, número 6.®, debe en- 
tenderse que los meses de que habló Hipó- 
crates eran los lunares. 

Í6 Nuestro insigne médico Francisco 
Valles en el cap. 83 de su erudita obra 
de la Sagrada Filosofía , proponiéndose es- 
poner el capít. 7.® del lib. 2.® de los Ma- 
cabeos, en que una madre dice á su hijo 
que le llevó por nueve meses en su vien- 
tre, y el capít. 7.® de la Sabiduría, en que 
afirma Salomón que en el tiempo de diez 
meses se formó en el vientre de su madre, 
después de referir las autoridades de Aris- 
tóteles é Hipócrates en este punto , dice, 
que no le parece improbable la doctrina 
de Aristóteles, de que alguna vez se puede 
retardar el parto hasta entrado en los once 
meses; y tratando de conciliar los dos lu- 
gares de la Escritura, dice, que en uno y 
otro se afirma lo mismo, porque el nom- 
bre de mes una vez se entiende el griego, 
que es de treinta dias, y otras del lunar, 
que siempre es menor; de que se infiere 
que el que nació en el nono mes griego, 
se verifica que nace en el décimo lunar. 

i7 Pablo Zaquias en el capít. 6.® del 
libro ya espresado, en donde se propone 
tratar del parto que escede de diez meses, 
después de referir lo que han dicho algu- 
nos filósofos é historiadores en este punto, 
fija su opinión en que el parto humano ó 
natural se puede retardar por diez meses 
y pocos dias mas, limitando estos dias á 



diez; y advierte que este numero de días 
no lo pene por atribuirlés alguna virtud 
particuUr, sino para manifestar que lo mas 
que puede retardarse el parto es por diez 
clias dspues de los diez meses naturales. 
Convide con esta opinión de Zaquias el 
hecUo lue refiere Aulo Gelio en el lib. 3.°, 
capit. !6 de sus Noches Aticas, sucedido 
en Rota, de una muger de buenas y ho- 
costumbres, y nada sospechosa de 
iuQontiencia y liviandad, que parió en el 
onceno mes después de la muerte de su 
marido y habiéndose dudado de la legiti- 
midad e su parto por el atraso del tiem- 
po, sopechándose si habla concebido des^ 
pues:e la muerte de su marido á causa 
de qí los Decenviros hablan dejado dis-r 
pues) que el hombre nacía en el décimo 
mes y no en el undécimo, el Emperador 
Ad*no tomó conocimiento de este asunto, 
y .terminó que el parto en el onceno 
mipodia ser legítimo; cuyo decreto dice 
Go que él mismo leyó, y en él espre- 
s:S el Emperador que había tomado aque- 
ideteiniinacion, consultadas las opiniones 
4 los antiguos filósofos y médicos. 

18 No parece se apartó de este dictÚT 
;n el Emperador Justiniano, cuando en 
capit, 2° de la novela 39 declara que 
nacido después del onceno mes de la 

uerre de su padre no se ha de tener por 
gítiino, y que la madre debe perder la 
onagion antenupcial , tanto en cuanto á 
a propiedad, como en el usufructo, y su- 
rir las demas penas como si se hubiera 
celebrado el matrimonio antes de comple- 
tarse el tiempo del luto, pues Adriano ad- 
mitía el parto como legítimo dentro de los 
once meses, y Justiniano lo reprueba des- 
pués de este término. 

19 De todo lo cual debe inferirse que 
asi por las disposiciones de las leyes, como 
por la Opinión de los autores , el que nace 
al principio del pnceno mes debe reputarse 
por naturalmente nacido ; pero si se re- 
tarda hasta mediado del mismo, no se debe 
tener por leg'nimo y natural; y asi el na- 
cido, aunque nazca vivo todo, sea bauti- 
24uo, y viva por ¿g veinte y cuatro 
hoias, se tendrá por abortivo con arreglo 
á la presente ley , no obstante que la ley 
de partida es tan rígida en este punto, que 
solo con que el hijo nazca un día después 
del décimo mes de la muerte de su padre, 
no quiere que se tenga por legítimo. 

20 liemos visto el espacio d* tiempo 
TOMO r. 


i 63 

que ha de mediar entre la ausencia del 
marido y el parto, según la disposición de 
las leyes y opiniones de los autores, para 
tener á este por retardado y tardío, y al 
hijo por abortivo. Entremos á examinar 
ahora el periodo de tiempo que ha de trans-? 
eurrir entre el casamiento y el parto, que 
es el otro estremo que abraza la escepcion 
de la disposición de la ley , y á que quiere 
se atienda para regular el parto precoz ó 
anticipado, y al hijo como naturalmente 
nacido; y siguiendo igual órden ál que he 
observado en los partos retardados, refe- 
riré las disposiciones de las leyes en este punr 
to, y después los dictámenes de los autores. 

21 En la ley 12, íf. de statu hominum, 
se establece, alegando la autoridad de Hi- 
pócrates, que el parto que sobreviene den- 
tro de siete meses se debe tener por per- 
fecto y legítimo , y al hijo por naturalmeiir 
te nacido para heredar á sus padres. La 
misma disposición se contiene en la ley 3.% 
§. i2, £f. de et legitimis heredibus, es-? 
presándose en ella que el que ha nacido 
gíenro ochenta y dos días después del ca- 
samiento, es legítimo y nacido en tiempo 
hábil y correspondiente; de cuya disposi^ 
cion se infiere que los siete meses que se 
lequiereu para que el parto sea natural, no 
es necesario que sean completos, bastando 
que sean incoados, pues los ciento ochenta 
y dos días componen seis meses y dos 
dias mas. 

22 Como por estas leyes son necesarios 
siete meses, por lo menos incoados, para que 
el parto se tenga por natural y legítimo, se 
deduce que cuando en la ley 2.*, C. de 
poft/iumis heredibus instítueitdis , se ordena 
que el parto de la muger abortivo no rom- 
pe el testamento del padre , se debé en- 
tender del parto que se anticipó á los ciento 
ochenta y dos dias del matrimonio. . 

23 El autor de nuestras leyes de par- 

tida , fundado igualmente en la autoridad 
de Hipócrates, y siguiendo las disposiciones 
del derecho civil , estableció en la ley 4.*, 
tít. 23, partida 4.», que la criatura que 
nac'ese hasta los siete meses, con ral que 
.se verifique su nacimiento en un dia del 
seteno mes, se tenga por cumplida y -vi- 
videra. ' ‘ 

24 Por las leyes que acabo de citar se 
echa de ver que el término mas breve 
que dispusieron los legisladores debia me- 
diar entre el casamiento y el parto, para 
que este se considerase natural y legítimo, 
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y el nacido rompiese el testamento ae su 
padre, fue el de seis meses cumplidos, y 
algunos dias mas del séptimo. 

25 Consultemos los filósofos, físicos e 
historiadores para ver cómo han opinado 
acerca de esta materia. Aristóteles en el 
número 7.°, capít. 4.® de su Historia de 
Jos animales; Plinio en el número 7.°, ca- 
pítulo 5.° de su Historia natural; Hipó- 
crates en el libro de carn'ibus y en el de 
septimestri parta , y Galeno en el suyo de 
septimeUri parta , están conformes y acor- 
des cjue el nacido antes del séptimo mes 
ni es legítimo, ni vital, 

26 Aulo Gelio en sus Noches Aticas, 
lib. 3.0, capít. <0, con referencia á la vir- 
tud que algunos atribuían al número sep- 
tenario, la que estendian al nacimiento del 
hombre , dice que inferían que antes del 
séptimo mes ningún varón ni muger nadan 
según el órden de la naturaleza; y en el 
cap. fó del mismo libro afirma que hasta 
el séptimo mes rara vez se verifica el na- 
cimiento del hombre. 

27 Pablo Zaquias, que principalmente 
me sirve de guia en este Comentario , ha- 
ciéndose cargo en la cuestión 2.* del libro 
y obra ya citados que algunos físicos pre- 
tendían que el parto que se verificaba á 
los ciento setenta y un dias, que componen 
cinco meses y veinte y un dias, debía te- 
nerse por natural y legítimo, afirma comq 
una cosa cierta é indudable que ios que 
nacen antes del séptimo mes, ni son legí- 
timos, ni vitales, alegando por razón que 
todo parto inmaturo es abortivo , y siendo 
inmaturo el que se verifica antes del sép- 
timo mes, se infiere que es abortivo, y por 
lo tanto dice que estando claras la auto- 
ridad de Hipócrates y la sanción de las le- 
yes, que determinan el tiempo de ciento 
ochenta y dos dias para que el feto sea 
legítimo y vital, en vano dice que se can- 
san los que intentan persuadir lo contrario. 

28 En confirmación de esta opinión y 
sentencia refiere que el Reverendísimo y 
Excelentísimo don Cintio Clemens, médico 
de cámara del Papa Paulo V, escribió un 
consejo muy docto persuadiendo esto mis- 
mo, y la Rota Rorqana determinó la causa 
con arreglo á su dictamen : de que conclu- 
ye Zaquias al número 35 de la cuestión 
citada, que la sentencia mas común es de 
que d término mas corto, asignado por 
Hipócrates, de ciento ochenta y dos dias, 
y aceptado por la ley, es el mas breve de 


todos en que puede verificarse el parto ses- 
timestre, afirmando Galeno en el ugar ar- 
riba citado, que solo vió uno que nació á 
los ciento ochenta y cuatro dias, ' 

29 Refiero lo que dicen los fifrultati- 
vos en la materia; pero yo á la vedad no 
alcanzo cómo ha de ser bastante cc^putar 
el tiempo que ha pasado desde e' casa- 
miento al parto, para inferir los dls pre- 
cisos y determinados que tiene el fto: es 
constante, según los físicos, que no lay se- 
ñal cierta y segura del dia de la 9ncep- 
cion, y faltando esta es imposibk á mí 
modo de entender, fijar y asegurar »s días 
que tiene el teto al tiempo de su naci- 
miento. Que no haya señal cierta qt fije 
el dia de la concepción lo reconoce ge- 
neralmente los físicos, y cada dia lo ere- 
dita la esperiencia, por lo que afirin el 
mismo Zaquias al número 11 de la c\s- 
tion citada, que algunas mugeres dice y 
creen que han parido al quinto, sesto ó sj. 
timo mes de su embarazo, porque emp. 
zan á contar el tiempo de la concepci 
desde la retención de la costumbre , la q^ 
algunas veces continúa uno , dos ó tr 
meses después de haber concebido. 

30 De lo que queda espuesto acere 
del tiempo en que debe verificarse el par 
to para que el feto se tenga por natura 
y legítimo según las leyes y los médicos 
ó físicos , se deduce que todo el que nace 
al cuarto , quinto ó sesto mes después del 
casamiento (se esejuye el caso en que an- 
tes haya intervenido la cópula) no se debe 
tener por natural y legítimo, aunque n.az- 
ca vivo todo, se bautize y viva mas de 
veinte y cuatro horas; deberá reputarse 
por abortivo, y no romperá el testamento 
de su padre, atendida la disposición de 
nuestra ley. La razón por qué los que na- 
cen á este tiempo se tienen por abortivos, 
es porque no se pueden nutrir por la 
boca, según Zaquias al número 4ü de la 
cuestión 3.*^; y ninguno se debe tener por 
vital , en dictámen de Galeno, que no pue- 
da alimentarse por la boca. 

3Í No por esto se ha de tener por re- 
gla fija é infalible que ninguno que nazca al 
quinto ó sesto mes del matrimonio no pueda 
vivir naturalmente. Gerónimo Huerta, mé- 
dico de cámara de Felipe IV , traductor y 
escoliador de la Historia natural de Plinio, 
haciendo referencia á lo que dice este au- 
tor en el libro 7P, cap. 5.° de su Historia, 
que el parto de seis meses es imperfecto. 



inmaturo, y abortivo , y áe cónsiguiento 
con mas rabión el de cinco ^ afirma que ha 
visto un párto de cinco meses , y que el 
feto era vital; y dice lo que sigue. "De 
esto tenemos ejemplo en una hija de una 
señora principal de Castilla que nació en 
nuestros tiempos de cinco meses, y ha vi- 
vido mas de catorce años, aunque con de- 
bilidad increible. 

32 De otro caso muy semejante á es- 
te habla nuestro famoso médico Fraqcisco 
Valles en el cap. 18 de su Sagrada filo- 
sofia, en que se hallan casi iguale^ circuns* 
tandas que se encuentran con el referido 
por Huerta. Dice, pues, que en su siglo na- 
ció una niña de cinco rneses, y vivió mas 
de doce anos, cuya delicadeza y débil con- 
testura , mayor que la de l;is mugeres re- 
gulares, denotaba que su nacimiento habia 
sido á los cinco meses, lo q^ue atestiguabais 
también los domésticos, 

35 Otro caso semejante á este se ve- 
rificó en el nacimiento del famoso Fortu- 
nio Liceti , hijo de un gran médico , cuya 
profesión siguió el mismo, y se hizq céle- 
bre por las muchas y buenas obras que pu- 
blicó en varias materias, el que se cuenta 
de esta manera. Viajando su madre hacia 
el fin del sesto mes de su preñado, le so-, 
brevino un accidente, y de sus resultas dió, 
á luz un niño que solo tenia un palmo dé 
largo: su padre, como médico, le propor- 
cionó un temple suave en que respirase: 
dió instrucciones al ama del modo con que 
habia de preparar el alimento; y por me- 
dio de sus cuidados logró que el hijo llega- 
se , no solo á la edad de la adolescencia, 
sino á una yejez avanzada, como lo refie- 
re Jacobo Capuron en su Curso teórico- 
práctico de partos, 2.^ parte, cap. ar- 
tículo 1.0, lecc. í.’^, f. 200 de la traduc- 
ción de Madrid del año de 1818; y lo 
mismo se lee ea el Diccionario histórico, 
verbo Liceti. 

Estos casos raros y estraordinarios 
no destruyen la certeza de la regla esta- 
blecida por las leyes para regular los par- 
tos anticipados y precoces; asi como el qué 
refiere Dionisio Gotofredo en las notas á 
la novela 39, de una muger que parió á los 
catorce meses después de la muerte de su 
marido, en que el Parlamento de París de- 
claró por natural y legítimo, no falsifica la 
regla establecida para tener por abortivos 
los hijos que nacen después de este tiem- 
po; y otros casos semejantes á este, que 


trae el ciudadano Francisco Manuel Fede- 
ré en sii Tratado de medicina legal , to- 
mo 3,0, cap. 2.°,’ §. f.o ‘ 

3? No hago mención de los juriscon- 
sultos que tratan esta materia, porquena- 
da aumentan á lo establecido por las le- 
yes con arreglo, á las oísseryaciones de los 
médicos y filósofos; pero el que quiéra con- 
sultar á los juristas puede ver á Fernando 
Alfonso de Aguila eii sus adiciones á don 
Hermenegildo de Rojas, partida 2.=^, ca- 
pítulo 4.0, desde el número 8,6 , donde se 
hallará un largo catálogo de autores juris- 
tas que han tratado e.vta materia, 

36 Resumiendo la disposición de esta 
ley se reduce á que el hijo (^ue no nace 
todo vivo , no recibe las aguas del bautis- 
mo, y muere antes de las veinte y cuatro 
horas , se tiene por abortivo para no ser 
admitido á la herencia de su padre: que el 
que nace diez meses y medio después de la 
ausencia del marido, se debe considerar co- 
mo abortivo, y es igualmente escluido; lo 
que debe entenderse con tal que no con- 
tinúe viviendo algunos dias después. 

37 Que el nacido antes de los siete me- 
.ses incoadoíi de la celebración del matrimo- 
nio, se debe considerar como abortivo pa- 
ra no suceder á su padre , aunque nazca 
todo vivo, sea bautizado y viva mas de 
las veinte y cuatro horas; á no ser que con- 
tinúe después viviendo por considerable nú- 
mero de dias ; pues tanto cuando el parto 
se adelanta como cuando se retarda, si el 
feto se fortalece y vive por algunos meses 
ó años, no se tendrá por abortivo para los 
efectos que dispone la ley, como se veri- 
ficó en los casos estraordinarios que se han 
referido, porque el abortivo por su esen- 
cia lleva consigo el mqrir á poco de haber 
nacido, y el que continúa viviendo por con- 
siderable tiempo sale de la clase ó condi- 
ción de abortivo, y goza de todos los de- 
rechos de los demas hijos legítimos. 

38 La cualidad de abortivo compren- 
de dos partes : nacer antes de tiempo ó 
después del tiempo regular, y que en uno 
y otro caso muera á poco de haber na- 
cido; y si le falta esta cualidad deja de 
ser abortivo por tpas que por e| tiempo del 
nacimiento lo parezca, asi como por el con- 
trario es tenido por 

pues de nacido no vive veinte y cuatro ho- 
ras , aunque el parto haya sido al tiempo 
natural y común de los nueve meses. Que 
el abortivo lleva por su naturaleza el mo- 



rir á poco de haber nacido lo manifiesta 
la misma ley , cuya disposición se dirige 
á los hijos que mueren recien nacidos: es- 
tas son sus palabras. "Por evitar muchas 
dudas que suelen ocurrir acerca de los hi- 
jos que mueren recien nacidos , si son^na- 
turalmence nacidos ó abortivos 8cc. ’ lo 
que claramente da á entender que su dis- 
posición no se estiende á aquellos hijos que 
han vivido tanto tiepipo que cuando se ve- 
rifica su muerte no se entiende que mueren 
recien nacidos. 

39 De todo lo dicho se deduce que 
antes de los siete meses incohados todo le- 
to se tiene por abortivo; que el octirnes- 
tre, según los físicos, por lo regular no es 
vital, pues como afirma Zaquías en la cues- 
tión 4.*, número 33, si de mil sietemesi- 
nos viven diez, de mil ochomesinos solo vi- 
ven cinco; y que el de nueve meses cum- 
plidos es natural; y que por lo regular ó 
mas común siempre se retarda el feto en 
nacer algunos días mas de los nueve me- 
ses ; y asi afirma Zaquías que el término 
mas natural del parto es entrados los diez 
meses, número 2.”, el que puede dilatarse 
hasta los diez meses y diez días, según el 
mismo autor; el que observa de paso que 
la Iglesia entre la concepción de la Santí- 
sima Virgen y su nacimiento deja pasar el 
trascurso de nueve meses y dos ó tres dias 
mas , y lo mismo sucede entre la encarna- 
ción de) Señor y su nacimiento, 

40 Debe advertirse que la disposición 
de la presente ley obra igualmente en el 
caso de que se haya verificado el nacimien- 
to del hijo en virtud de la operación cesá- 
rea , pues si concurren en él las cualidades 
que la ley prescribe, se tendrá por legíti- 
mo y naturalmente nacido , como se decla- 
ra en la ley 12, íí. de liberis, et poíth. . he- 
red., en que se dispone que el que nace roto 
el vientre de su madre es heredero legíti- 
mo del padre. Palacios Ruvios al número 
2 1 del Comentario á esta ley, es de dictá- 
men que su disposición rije igualmente en 
el caso que los padres del nacido sean sol- 
teros ; lo qqe será cierto con respecto á la 
madre, pero no al padre. 

4Í Por último, conviene tener presen- 
te lo que anteriormente dejo insinuado, que 
no hay señal cierta que fije el dia de la 
concepción del feto, porque la costumbre 
de las mugeres pueden continuarse uno ó 
dos meses después de la_concepcion del fe- 
to, y aatleiparse otro tanto tiempo á la 


misma, como lo afirma Zaquías, cuest.2.% 
número il, y en la 5 * número 12; de que 
nace la dificultad de averiguar los meses 
del parto; la que llega á hacerse casi im- 
posible en el número de dias, á no ser en 
un caso semejante al que se refiere en el 
capítulo 38 del Génesis, versículo 18 , de 
Judas con su nuera Tamar. 

Ley XIV de Toro-, es la 6 .^ , tit. 9.°, li- 
bro 5.“ de la Recopilación. 

Mandamos que el marido y la muger, 
suelto el matrimonio, aunque casen segunda 
ó tercera vez, ó mas, puedan disponer libre- 
mente de los bienes multiplicados durante 
el primero, ó segundo, ó tercero matrimo- 
nio, aunque haya habido fijos de los tales 
matrimonios ó de algunos de ellos; duran- 
te los cuales matrimonios los dichos bie- 
nes se multiplicaron; como de los otros sus 
bienes propios que no oviesen seido de ga- 
nancia , sin ser obligados ú reservar á los 
tales hijos propriedad ni usofructo de los 
tales bienes. 

COMENTARIO 
á la ley 14 de Toro. 

1 Ordena la presente ley que el ma- 
rido y la muger puedan disponer libre- 
mente de los bienes adquiridos constante 
matrimonio, aunque se casen segunda, ter- 
cera ó mas veces y hayan tenido hijos del 
primero ó demas matrimonios como si fue- 
ran bienes propios suyos y no de ganancia, 
sin tener que reservar á los hijos propie- 
dad ni usufructo de tales bienes. 

2 Como la presente ley solamente ha- 
bla de los bienes adquiridos constante ma- 
trimonio , con ra?on dice Tello Fernandez 
en el número que son supérfluas é im- 
portunas las varias cuestiones que deducen 
nuestros esposltores del tít. de secwid. nupt. 
C y en especial de la ley 3.% laque linica- 
iijcnte trata de los bienes que adquiere la 
muger ex matrimonio, título lucrativo, los 
cuales dispone la ley se reserven á los hi- 
jos del primer matrimonio caso que pase 
á contraer segundas nupcias. De donde iu- 
íiere no se deroga esta disposición del de- 
recho común por lá presente ley de Toro, 
que habla de los bienes adquiridos constaiir 
te matrimonio, título oneroso, de los cua- 
les por ninguna ley del derecho civil se le 
impedía á la madre la libr?; disposición. 


3 Que los bienes adquiridos constante 
matrimonio provengan del trabajo é indus- 
tria de los contrayentes, y de consiguiente 
que no se tengan por adquiridos, título lu- 
crativo , sino oneroso , lo afirma Palacios 
Ruviosenel número 5-° de la presente ley, 
donde manifiesta asistió á su formación, y 
que instó para su resolución , lo cual ya 
habia él mismo aconsejado antes , Covarru- 
bias de Mutrimonio, parte 2,=^ , cap. 3.°, 

9° , número 9." , á quien sin razón no- 
ta tít. 9°t lib. 5.“ de la Recopilación, nú- 
mero 2.® Avendaño, glosa 2.% número 4.o, 
y Acevedo, ley 6.% tít. 9.°, libro 5.° de la 
Recopilación, número 1.® 

4 Pero sin embargo de que nuestra ley 
no disponga de los bienes adquiridos en el 
matrimonio título lucrativo, como por de- 
recho civil entre el marido y muger no ha- 
bia compañía en los gananciales, sino que 
cuanto se adquiría era del marido, y se pre- 
sumía según la ley Q^uintus Mucius 31, ff. 
de donationibus ínter virum et uxorem, ley 
4.*, etiam, C. eodem, y la ley 2.^ al fin, 
tít, 14, partida 3.^, y solo cuando se pacta 
entre los contrayentes la adquisición de bie- 
nes de por mitad, ó la costumbre de la tierra 
introduce esta comunión, dispone la ley 24, 
tít. 11, partida 44, que los gananciales! se 
dividiin entre marido y muger. El señor Co- 
varrubias, parte 2."*, cap. 7.°, ff. l.°, nú- 
mero 5.° de Matrimonio , es del mismo dic- 
támen , como también Tello Fernandez en 
la presente ley al fin. Matíenzo en la l.% 
tít. 9.0, lib. 5.0 de la Recopilación, glosa 
l.% número l.o, y en la 2.% glosa l.% nú- 
meros 1.0 y 2.0 del mismo título; y Gon- 
zález Tellez en el cap. 2. o, tít. 20, lib. 4.o 
de las decretales , número 6.® , donde se 
aparta de la opinión del señor Covarrubias 
y Matienzo. 

5 Para indicar la solución al argumen- 
to que deducen del capítulo canónico con- 
tra esta doctrina, debe decirse que la ley 
real de Toro no está conforme con el dere- 
cho civil en este punto, y en cuanto supo- 
ne corresponde á la muger la mitad de los 
gananciales es correctoria del mismo dere- 
cho civil , pues por este todas las cosas que 
tienen marido y muger se presumen ser de 
aquel hasta que la mqger pruebe lo contra- 
rio, como se indica en la ley l.% tít. 9.®, 
lib. 5." de la Recopilación, y lo mismo su- 
cedía por el derecho canónico , pues aunque 
es cierto que en el citado cap. 2.® se le 
compele al marido á restituir la dote y á 
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dividir los bienes que poseía en común coa 
su muger, esta decisión no se ha de enten- 
der, como observa González Tellez, según 
las reglas del derecho común, sino atendida 
la costumbre particular que se observaba en 
la provincia en donde ocurrió el caso que 
motivó la consulta. 

6 Dispone la ley 1.», tít. 3.o, lib. 3.° 
del fuero real, inserta en la 2.*, tít. 9.“, 
lib. 5.^^ de la Recopilación, que todo lo que 
ganaren y compraren marido y muger es- 
tando juntos sea común de ambos. Se es-i 
ceptúa de esta regla, según la ley 2.* del 
mismo título del fuero real , inserta en la 
3.* del tít. 9.° del citado libro de la Reco- 
pilación, aquellas cosas que cualquiera de 
los consortes adquiriese por herencia , do- 
nación ó en la guerra, militando á soldada 
del Rey ó de otro. La ley 3.^ del mismo 
título del fuero real, que se halla en la 4.* 
del espresado de la Recopilación, en tanto 
grado quiere que los gananciales se dividan 
y sean comunes entre marido y muger, que 
aun cuando el marido tenga mas bienes, 
raices ó muebles que su muger , ó al con- 
trario esta mas que el marido , los frutos 
de ellos deben ser comunes entre ambos, y 
la ley 5.^ del espresado título de la Reco- 
pilación, declaratoria.de las citadas del fue- 
ro real, manda que todos los frutos de bie- 
nes adquiridos constante matrimonio, aun- 
que sean castrenses, vel quasi , se comuni- 
quen entre marido y muger. 

7 Todavía habla con mas generalidad 
y estension de la: comunidad de bienes en- 
tre marido y muger la ley 1.^ del mencio- 
nado título de la Recopilación , que es la 
203 de Estilo, en la que se dispone que 
toda cosa que posean marido y muger; se 
presuma de ellos por mitad , salvo lo que 
cada uno probare que es suyo privativamen- 
te; de cuyas resoluciones de nuestro dere- 
cho real se manifiesta que la presente ley 
de Toro es correctoria del derecho civil, 
no solo en la parte que supone que los ga- 
nanciales son de por mitad de la muger, 
sino también en la que le concede la libre 
disposición de ellos sin obligación de reser- 
varlos á los hijos del primer matrimonio en 
caso que llegase á contraer segundo , pues 
si era contra derecho civil qu® 1^ muger 
tuviese parte en los gananciales , también 
era preciso que lo fuera el poder disponer 
de ellos á su voluntad. 

8 No por esto se ha de decir que la 
presente ley es correctoria de la 3.» y 5.% 



C de secundis nuptih , de las cuales la í.* 
trata de los bienes que provienen a la mu- 
ger por título lucrativo, los que manda re- 
servar á los hijos del primer matrimonio, 
si después de viuda casa segunda ve® sin 
disponer cosa alguna acerca de los bienes 
que adquiere la muger por título oneroso, 
cuales son los gananciales que provienen del 
trabajo ó industria de ios contrayentes ; y 
la 2.* únicamente se ciñe á ordenar que en 
todos los casos en que la muger está obli- 
gada á reservar á los hijos del primer ma- 
trimonio los bienes que recibió de su mari- 
do, lo esté este igualmente á reservar á los 
hijos del primer matrimonio los bienes que 
percibió de su muger. 

9 De aqui se vé procedió con equivo- 
cación Vázquez Menchaca cuando afirma en 
el libro de suco, creaíione 1.^, §. 1.®, 
número 25 , demque , que por nuestra 
ley de Toro se corrigió la ley 3.*, C. de 
secundis nuptiii; sin que baste á disculparlo 
la inteligencia que le da Tello , que se re- 
duce á que cuando dice Menchaca que por 
derecho romano el consorte que pasaba á 
segundas nupcias tenia que reservar á los 
hijos del primer matrimonio lo adquirido 
en él, habló de los bienes adquiridos título 
lucrativo, y no de los que provenían de tí- 
tulo oneroso , cuya esplicacion aprueba 
también Avendaño en la glosa 2.^, núme- 
ro 4.® j porque Menchaca espresamente afir- 
ma que nuestra ley únicamente habla de los 
bienes adquiridos título oneroso , como lo 
confiesan Tello y Avendaño , es forzoso de- 
cir , ó que la ley del Código habla también 
de los bienes adquiridos título oneroso , ó 
que la nuestra comprende igualmente los 
que provienen de título lucrativo, pues de 
otro modo no puede ser la una correctoria 
de la otra, como lo observa el mismo Te- 
llo en el numero 1.® al principio, fundán- 
dose en esto para decir que nuestra ley no 
es contraria al derecho común. 

1 0 Para el total convencimiento de que 
Menchaca opino de diverso modo que pre- 
tenden Tello y Avendaño, oíganse sus pa- 
labras, que son las siguientes: Demque licet 
per legem, femina , C. de secundis nuptiis, 
tronsiens od secunda vota teneatur veservare 
quesita durante primo matrimonio liberis 
illius primi matrimonii, ut per Joann. Fub. in 
anth donatione, eodem tit . , tomen id hodie im- 
mutatumest per Ug. Í4 Tauri, at quisque l¡~ 
beré possit di sponere de quasitis constante 
pruno matrimonio in prejudiáum //¿erorum, 


quos ex Ulo primo matrimonio suscepit. Mo- 
vido de estas palabras notó Acevedo en el 
número 1.® que Menchaca habla procedido 
con poca advertencia en decir que por nues- 
tra ley se habla variado la disposición de 
la del Código. 

11 Pasan nuestros espositores , como 
tienen de costumbre, á indagar la razón de 
decidir de la presente ley: Palacios Ruvios 
al número 5.° de su Comentarlo á la mis- 
ma, y Gregorio López en la 26, glosa 3.^, 
tít. 13, partida 5.“, opinan que el no estar 
el marido y la muger obligados á reservar 
á los hijos del primer matrimonio la mitad 
de los gananciales, es porque estos bienes 
son iegis delato , y de los de esta especie, 
por deferirse por ministerio de la ley, pue- 
de disponerse libremente. Del mismo dictá- 
rnen es el Gómez en el número 3.® de esta 
ley, y conocidamente se engaña Avendaño 
cuando al fin de la glosa 2.^ afirma que Gó- 
mez mudó de dictamen en la ley 50, nú- 
mero 74, como claramente lo indican sus 
palabras cuando después de haber dicho que 
la muger casando segunda vez no pierde la 
mitad de los gananciales , ni está obligada 
á reservarlos para los hijos del primer ma- 
trimonio, da por razón: quia non videtur 
hübuisse d marito, et ejus largitione, sed ab 
ipsa lege, et ejus beneficio et promisione. 

1 2 Avendaño en la misma ley, glosa 
2.^, número 4.®, afirma que la verdadera 
razón de decidir de la ley de Toro se funda 
en que los bienes gananciales adquiridos con 
título oneroso, cual es la industria y tra- 
bajo de los contrayentes, no provienen ex 
dispositione legis por título lucrativo j de 
forma que, según este autor, mas bien se 
ha de decir que los bienes gananciales pro- 
vienen de la industria y trabajo que de la 
disposición de la ley, como claramente lo 
espresa en el número 4.° del Sumario. 

13 Si la Opinión de Avendaño única- 
mente se funda en que los gananciales son 
bienes adquiridos por título oneroso, aun- 
que niegue que se defieran por ministerio 
de la ley, conviene con la verdadera razón 
de decidir, como manifestaré después, y 
parece que este es sentido mas conforme á 
las palabras de que usa en el lugar citado; 
pero atendiendo á qup en el numero 2.® y 
12 de la ley 19 afirma que el marido no 
es deudor legal á su muger de la mitad de 
los gananciales, y aqui en el número 4.° 
de la glosa 2.* de la ley i 4 asegura que es 
mucho mas verdadera la opinión de los que 



dicen que el lucro legls delato se debe reser- 
var á los hijos del primer matrimonio, se 
convence -claramente que la opinión de este 
autor no se funda precisa y únicamente en 
que los gananciales se adquieren por título 
oneroso, sino que la amplía también á que 
son bienes lege delatos j pues sostiene que 
los bienes de esta clase se han de reservar 
á los hijos del primer matrimonio , por lo 
que concluye que la primer opinión se ha 
de seguir aun después de lo dispuesto por 
la presente ley de Toro. 

<4 Antes de esponer mi dictamen en 
este punto conviene manifestar que una y 
otra Opinión carecen de fundamento. La 
parte ó porcioii que señala la autént. Prate- 
rea, C. unde vir, et uxor, de los bienes del 
consorte rico que premuere al que sobrevi- 
ve pobre , no hay la menor duda de que 
sea lege delata , á causa de que no proviene 
ex volúntate hominis , sino de la disposición 
de la ley; y con todo, el consorte que la re- 
cibe debe reservar á los hijos del primer 
matrimonio la propiedad de aquellos bienes, 
y lo mismo aunque no se case segunda vez, 
sin poder disponer de ell a sino únicamente 
en el caso de no tener hijos del primer ma- 
trimonio. Los gananciales entre marido y 
muger , según nuestro derecho real , son 
bienes que se defieren por disposición de la 
ley, y sin embargo manda la 5.*, tít. 9.°, 
lib. 5.*^ de la Recopilación, que si la muger 
vive lujuriosamente pasen dichos bienes á 
los herederos del marido : con estos dos 
ejemplos se acredita es manifiestamente in- 
fundada la primer opinión que pone la ra- 
zón de decidir de nuestra ley en que de los 
bienes lege delatos se puede disponer libre- 
mente sin tener obligación de reservarlos á 
los herederos de consorte. 

15 No tiene mayor solidez la opinión 
de Avendaño, porque los bienes adquiridos 
constante matrimonio ciertamente son bie- 
nes lege delatos, pues aunque los adquieran 
los consortes por título oneroso , el hacer- 
la división de ellos por mitad ó por iguales 
partes proviene de la disposición de la ley; 
de^ forma que se hace torzoso decir que la 
mitad de los bienes adquiridos constante 
matrimonio se defiere por ministerio de la 
ley á cada uno de los consortes, porque- de 
lo contrarío se había de decir que la. divi— > 
sion de los gananciales se debería hacer á 
prorata -del capital que cada udo aportó al 
matrimonio , á lo que se opone la disposi- 
ción de la ley 4.‘, tít. 9.°, üb. 5.® de la 
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Recopilación, que ordena que aunque el 
marido tenga mas bienes que la muger, ó 
al contrario esta mas que el marido, los 
frutos hayan de ser comunes. 

16 En comprobación de esto conviene 
tener presente lo que se dirá en la ley 16 
para acreditar que el marido es deudor le- 
gal y necesario de su muger en esta mitad 
de gananciales, lo que persuade se engañó 
no menos Avendaño cuando pretende que 
los bienes lege delatos se deben reservar -á 
los hijos del primer matrimonio , y que por 
no ser los adquiridos constante este, lege de~ 
latos, no tienen obligación los consortes á 
reservarlos pasando á contraer segundo ma- 
trimonio , que los que defienden que los 
bienes adquiridos constante matrimonio no 
se deben reservar á los hijos porque son 
bienes lege delatos. 

17 Réstanos ahora asignar la verdadera 
razón de decidir que tuvo la presente ley, 
y no es otra sino la de que los bienes ad- 
quiridos constante matrimonio en razón de 
gananciales provienen de titulo oneroso, á 
saber; de la industria y trabajo de los con- 
trayentes, en cuyos bienes no se atiende á 
la cualidad de si son ó no lege delatos para 
haber de reservarlos á los hijos del primer 
matrimonio , sino únicamente se tiene con- 
sideración Á que no han sido adquiridos por 
título lucrativo, sino oneroso, para poder li- 
bremente disponer de ellos sin la obliga- 
ción de reservarlos á los hijos aun cuando 
pase á contraer segundo matrimonio, como 
lo afirma Covarrubias y Matienzo, parte 2.% 
cap. 3.®, §. 9.°, números 9.® y 10, y Pala- 
cios en el número 5.° de esta ley. 

i 8 Hasta principios de este siglo de 
1800 no regía en Córdoba y su obispado 
la disposición de la presente ley de Toro, 
porque según su fuero las ganancias y pér- 
didas sufridas constante matrimonio pérte- 
necia íntegramente al marido sin participar 
de ellas la muger , según lo manifiesra Ayora 
de partitionibus in pref. número , y Elízondo 
en su práctica forense, folio 104, tomo 3.“} 
pero don Cárlos IV, en 16 de Junio del ano 
de 1801 , abolió la impuesta ley, costum- 
bre ó estilo que gobernaba en la ciudad de 
Córdoba , de que las mugeres casadas no 
tengan parte en los bienes gananciales ad- 
quiridos durante el matrimonio; y en su 
consecuencia mandó que la ley general de 
la participación de las ganancias en los ma- 
trimonios sea estensiva á las mugeres cor- 
dobesas de todo aquel reino , según y como 
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$e practica con las de Castilla y 
ya real resolución forma la ley 15, tu. 
de la Novísima Recopilación , y P<« 
real resolución circulada en 14 de Abril de 
1804 se sirvió S. M. declarar que la citada 
Jey comprende, no solo los matrimonios 
contraídos después del 28 de Mayo de 1801, 
en que se publicó la real determinación en 
el Consejo, sino también todos los celebra- 
dos antes de aquel dia y que subsistan en 
élj pero con esclusion de los que se hubie- 
ren disuelto antes de aquel dia, según se 
contiene en la adición primera á la cita- 
da ley. 

19 Tampoco rige en la villa de Albur- 
querque la disposición de la ley real que 
divide los gananciales de por mitad entre 
marido y muger , sino que se observa en 
ella el fuero nominado del Baylio que con- 
cedió á dicha villa Alfonso Tellez , su fun- 


dador, yerno de Sancho II, Rey de Por- 
tugal , conforme al cual todos los bienes 
que los casados llevan al matrimonio , ó ad- 
quieren por cualquiera razón, se comuni- 
can y sujetan á partición como gananciales, 
cuyo fuero mandó don Carlos 111 lo obser- 
vasen todos los tribunales de estos reinos, 
y se arreglasen á él para la decisión de 
los pleitos que sobre particiones ocurran en 
la citada villa de Alburquerque , ciudad de 
Jerez de Jos Caballeros y demas pueblos 
donde se ha observado hasta ahora , como 
se halla prevenido en la ley 12 del citado 
título, libro de la Novísima Recopilación. 


Ley XV de Toro ; es la 4.*, tít. iP, 
lib. 5.® de la 'Recopilación. 


En todos los casos que las mugeres ca- 
sando segunda vez son obligadas á reservar 
á los fijos del primero matrimonio la pro- 
priedad de lo que obiere del primero mari- 
do, ó heredare de los fijos del primero ma- 
trimonio ; en los .mismos casos el varón 
que casare segunda, ó tercera vez, sea obli- 
gado á reservar la propriedad dello á los 
fijos del primero matrimonio; de manera 
que lo establescido cerca de este caso en las 
mugeres que casaren segunda vez, aya lu- 
gar en los varones que pasaren á segundo ó 
tercero matrimonio. 


COMENTARIO 

á la ley 15 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que en todos 
los casos en que casándose segunda vez las 
mugeres están obligadas á reservar á los hi- 
jos del primer matrimonio la propiedad de 
lo que tuvieren recibido del primer marido, 
ó heredaren de los hijos del primer matri- 
monio , en los mismos casos esté obligado 
el marido que casase segunda vez á reser- 
var á los hijos del primer matrimonio la 
propiedad de los dichos bienes ; de forma 
que lo establecido en estos dos casos en las 
madres que casaren segunda vez se entienda 
establecido en los padres que contrayeren 
segundo ó tercer matrimonio. 

2 La resolución de esta ley contiene 
dos suposiciones y otras tantas resoluciones. 
Las suposiciones son que la madre que ca- 
sare segunda vez está obligada á reservar á 
los hijos del primer matrimonio la propie- 
dad de lo que hubiese recibido del primer 
marido y hubiese heredado de los hijos del 
primer matrimonio. 

3 Las resoluciones se reducen á que el 
marido que casare segunda vez reserve á 
los hijos del primer matrimonio la propie- 
dad de los bienes que hubiera recibido de 
su muger y heredado de los hijos del pri- 
mer matrimonio. 

4 De aquí se infiere que hay casos en 
que por nuestras leyes la muger está obli- 
gada á reservar á los hijos del primer ma- 
trimonio los bienes que hubiere recibido 
de su marido, é igualmente lo que hubiese 
adquirido de alguno de sus hijos. 

5 Para dar á este Comentario la clari- 
dad de que es susceptible hablaré con se- 
paración de cada uno de los casos que se 
contienen, y á qué se dirigen las resolucio- 
nes; y como estas traen su origen del de- 
recho civil, es conveniente y aun necesa- 
rio referir sus resoluciones sobre entram- 
bos puntos. 

. 6 En la ley 3.*, C. de secundis nuptUs, 
especificando los casos de reserva de bienes 
entre marido y muger, se dispone qoe cuan- 
to haya recibido esta de su maridó por tí- 
tulo lucrativo de institución , legado , fidei- 
comiso , donación esponsalicia , ó mortá 
causa, ó por cualquiera otra, lo debe re- 
servar íntegramente á los hijos del primer 
marido, y quiere adem^ que lo mismo se 
observe acerca de los bienes que heredare 


la madre de' loS’ hSjos ¿ei^pcímer>matrimO' 
nio después d& casada, bien sea abintesdato 
ó ex testamento. 

- 7 Para proceder con la debida claridad 
en esta materia, que por sí es algo obscura, 
debe hacerse '.distinción de .dos casos, á san 
berj cuando la muger percibe bienes de. su 
primer marido , ó cuando los hereda de 
sus hijos. 

8 Aunque el marido y la muger no se 
sucedan mutuamente abintestato, habiendo 
parientes de una y otra línea , como cons- 
ta de la ley única C. wuie vu ef uxor , sin 
embargo ex testamento ó por otro titulo 
lucrativo pueden sucederse ó transferirse 
sus bienes sin embargo de que tenga hijos, 
según se dispone en la ley 3.* , C. de sec. 
mpt. , con esta diferencia , que pasando á 
contraer segundo matrimonio el sobrevi- 
viente solo goza el usufructo de los bienes 
que le dejó el premoriente, quedando obli- 
gado á reservar á los hijos del primer ma- 
trimonio la propiedad de dichos bienes, se- 
gún la espresada ley 3.*^ y la novela 22, 
cap. 23 ; pero en caso de continuar en la 
viudedad goza no solo del usufructo sino 
de la propiedad, y puede disponer de ella 
•á su arbitrio por la ley 5.^, §. 2.° del mis- 
mo titulo , y la novela 22 , cap. 20 , §. l.“ 
La disposición de la espresada ley y nove- 
la Ja corrigió la novela 98, cap. 1.®, orde- 
nando que tanto en el caso de viudedad co- 
mo en el de contraer segundo matrimonio 
esten obligados el padre y la madre á re- 
servar á los hijos del primer matrimonio 
la propiedad de los bienes dótales y do- 
nación propter nuptias , heredando solo el 
usufructo. 

9 Posteriormente creyendo el Empera- 
dor Justiniano que los padres que perma- 
neci.in en la viudedad eran acreedores á que 
se les concediese mayor parte que á los que 
pasaban á contraer segundo matrimonio, de- 
terininó que en el primer caso el sobrevi- 
viente percibiese con pleno derecho en la 
dote y donación propter nuptias la par- 
te viril que ig correspondía , concurriendo 
con sus hijos á la herencia del consorte 
difunto , povela i27 , cap. 3.° , sin dero- 
gar por esto las leyes que conceden el usu- 
fructo de toda la dote y donación propter. 
fiiiptícis si consorte soli^revlvientc 

■fO Cuanto se ha dicho acerca de la.ma- 
dre debe estenderse también al padre, pues 
aunque es cierto que la ley 29 de dicho tí- 
tulo del código Teodosiauo solo usaba de 
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palabrás suasQría's alliriia* del padre, el Em- 
perador Jnstiniaho al trasladar, •lau ley de 
Teodosio á la 5.*' '^eki^eBlsniO' título de su 
cródigo suprimió las - 'palabras suasórras, é 
igualó de este modo 'la condición deí'pa- 
dre con la de la madre , en cuanto á lucrac 
los bienes de la dote y donación' pro^íer 
nnptias y lo que ya antes- habla dispuesto el 
joven Teodosio. — . 

1 1 También se debe advertir que la fa- 
cultad que tenia la madre de disponer á fa- 
vor de cualquiera de sus hijos del primer 
matrimonio de todos los bienes que' habla 
recibido de su marido, difunto se la limitó 
Justiniano en la novela 2.^ , cap. , y 
en la 22 , cap. 20 , mandando que dichos 
bienes los repartiese por igual entre todos 
sus hijos del primer matrimonio, derogan- 
do al efecto la ley 3.®^ , C. de sec. nupt. 

12 Síguese tr.atar ahora del segundo 
caso en que la madre sucede ó hereda bie- 
nes de algún hijo del primer matrimonio. 
Si este nombra por heredera á su madre, 
adquiere esta con pleno derecho todo lo que 
haya dejado el hijo , según la novela 22, 
cap. 46 , §. 1.® 

13 Si muere intestado se han de dis- 
tinguir dos casos, á saber, de que deje ó no 
descendientes el hijo. Si le quedan hijos ó 
descendientes le suceden estos en todos sus 
bienes según la ley 7.^ , C. de este título, 
y la novela 2.^ c.ap. 3.“ Si deja hermanos ó 
hermanas son preferidos z la madre en los 
bienes nupciales con arreglo a lo dispuesto 
en la novela 2.% cap. 3.°, §. l.°, y la 22, 
cap. 26 , sin que la madre pueda percibir 
otra cosa mas que el usufructo de los bie- 
nes de la donación propter nuptias, y esto 
se verifica aun en el caso de que la madre 
hubiese cedido al hijo la donación propter 
nuptias que la dejó su marido , pues aun 
en este caso si preniuere el hijo á la ma- 
dre serán preferidos' los hermanos y her- 
manas en ios bienes de dicha donación, que 
es el caso que motivó la disposición , no- 
vela 2.*, cap. 3.“ , coino,!o esplica y refie- 
re Cujacio esponiendo la espresada novela. 

<4 En los demas bienes que no sean 
nupciales se ha de distinguir ea estos ter- 
miños ,ó permanecía* viuda la madre . ó se 
había vuelto á casar ■, ¿i .permanécia;.víuda 
adquiere la propiedad, de los bienes debhb 
jo, con esta diferencia ^xjue abintestato isU'r 
cede con las hermanas del difunto en.lift .ríii?- 
tad de ios. bienes , con los berniXooi !por 
partes iguales según, li ley ..últunaji'G nd 
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senaf. Tert.% cuyjí lcy to corrlgíój^timano 
por la novela 22v:pap» +7 ^ §• • > igua- 

lando á Jas hermanas con los hermanos en 
la sucesión del hermano premoriente. Si la 
madre se volvió á casar , se ha de atender 
á si contrajo el matrimonio antes ó después 
de la muerte del hijo ; si fue antes le sucede 
tanto en los bienes adventicios como en los 


profccticics , bien sea ex testamento ó abin- 
testato, solo en su parte viril ó igual con los 
demas ; y ex testamento en la parte que 
I se la haya dejado ; pero en una y otra su- 
cesión solo adquiere el usufructo y no la 
propiedad , ley 3.* fígmine , C. §. ultimo 
de $ec. nupt. Si el casamiento lo contrajo 
después de la muerte del hijo , adquiere la 
propiedad de los bienes adventicios por la 
parte que le corresponde, y de los profec- 
ticios solo el usufructo , debiendo reservar 
la propiedad á los hermanos ó hermanas 
del difunto , ley Mater 5* C. ad senatum 
Tertulianum. 

J 5 Por la novela 2.^ , cap. 3.° se qui- 
tó la diferencia de tiempos, y aun la distin- 
ción de bienes adventicios y profecticios, 
abrogando espresamente las dos leyes cita- 
das , de forma que en virtud de dicha no- 
vela sucede la madre en los bienes del hijo, 
adventicios ó profecticios , juntamente con 
sus hermanos ó hermanas por iguales par- 
tes en el usufructo y propiedad, háyase ca- 
sado antes 6 después de la muerte dei hijo, 
ó permanezca en estado de viuda , asi como 
el padre sucede con. igual derecho en los 
bienes del hijo sin distinción de profecticios 
ó adventicios , ni de casado ó viudo. 

16 Por la novela 22 , cap. 46, §. 2.° 
se conñrmó la derogación de la diferencia 
de tiempos ó estado de la madre establecida 
por la citada novela 2.^ ; pero se volvió á 
restablecer por la espresada novela 22, ca- 
pitulo 46 la diferencia de bienes adventi- 
cios ó profecticios , disponiendo que en esto 
sucediese la madre abintestato en el usufruc- 
to , y en aquellos en la propiedad si se ca- 
saba segunda vez', y si permanecía viuda 
en unos y otros sucedía, pleno jure y ó en la 
propiedad } todo lo cual se ha de entender 
en caso que muriese el hijo abintestato, 
porque ex testamento sucedía la madre en 
la propiedad de todos los bienes que la de- 
jase' el hijo, bien fuesen adventicios ó pro- 
fecticios, según la'intsma novela 22, capí- 
tulo 46 , §. J.o . 

.Como los consortes suelen pactar 
•Qlre SI. acerca del lucro que han ,de per- 


cibir' de la dote y donación propter nup- 
tias en caso de premorir uno.de ellos , cu- 
yos pactos deben ser iguales coa arreglo á 
lo dispuesto en las leyes 9.» y 10, C. de pac- 
tis conjugum y y de la novela 9.7, cap. l.°, 
porque de lo contrario habiendo desigual- 
dad en ellos por ofrecer una mas y otro, me- 
nos se originaba la duda de cuál de las dos 
cantidades debia reducirse al pacto para 
conservar igualdad , estableció el Empera- 
dor Justiniano en la referida novela 22, 
cap. 20, que se atendiese á la menor suma; 
se hace preciso advertir que uno de los 
p.tctos que suelen celebrar los contrayentes, 
á fin de lucrar la dote y donación propter 
nuptias y no solo en el usufructo sino tam- 
bién en la propiedad , se llama orbitatis 
fitiorum y y en griego Apaidias , y se redu- 
cia á que el consorte sobreviviente no te- 
niendo hijos del primer matrimonio, ó mu- 
riendo todos ó alguno de ellos , lucrase la 
parte que se pactó, como se manifiesta por 
el ejemplo de que usa Cujacio en el Co- 
mentario á la citada novela 22. 

18 Pactaron los contrayentes que el 
que sobreviviese percibiese todo el usufruc- 
to de la dote ó don.icion propter nuptias 
si quedaban hijos del primer matrimonio, 
y no teniéndolos ó llegando á faltar en vi- 
da del consorte percibiese este la mitad dé 
la dote ú donación no solo en cuanto al usu- 
fructo sino también en cuanto á la propie- 
dad ; y suponiendo que la dote ó donación 
era de ochocientos escudos , y que se ha- 
bía repartido entre cuatro hijos , murien- 
do alguno de ellos lucrará el consorte que 
sobrevive, en virtud de este pacto, cien es- 
cudos, que son la mitad de la parte que cu- 
po á este hijo ; los otros ciento se dividi- 
rán entre sus hermanos , quedando el padre 
ó la madre con el usufructo y propiedad 
de los cien escudos ; y si llegasen á faltar 
Jos demas hijos , percibiría, pleno jure, por 
el mismo pacto cuatrocientos escudos , que 
es la mitad de la dote ó donación que se 
pactó lucrase el consorte que sobrevivía en 
el caso de í:i muerte de todos los hijos ó 
de alguno de ellos. Lo mismo tjue se ha 
dicho del caso de la muerte de los consor- 
tes se observa en el caso de divorcio legíti-i 
mámente hecho, según Innóvela 98, cap. 

19 Habiendo manifestado las: decisio- 
nes del derecho civil en los dos puntos es- 
presjados , resta esponer la demuestro de- 
recho real en los mismos , y dando princi- 
pio por las del filero juzgo , la madre here- 



da jufttáítltítíte con los hijos y ‘^or iguales 
partes loV bieaes de su marido 
eii cuanto al usufructo , y caso de pasar á 
segundas nupcias lo pierde , ley títu- 
lo 2° ,lib. 4° 

20 Si muere uno de los padres el so- 
breviviente adquiere la herencia de los hi- 
jos en cuanto al usufructo únicamente, ley 1 3. 
eod. tít. 

21 En la ley l.% tít. 2 o, Ub. 3 o del 
fuero real la madre está obligada á reser- 
var para sus hijos las tres partes de las ar- 
ras que recibió de su marido , y si tuviere 
h'jos de dos matrimonios cada uno hereda- 
rá las de su padre respectivo. Esto es cuan- 
to disponen las leyes de estos dos fueros 
acerca de la herencia que percibe la muger 
de los bienes de su marido ; veamos ahora 
lo que heredan los padres de los bienes de 
sus hijos por los mismos fueros. 

22 En la ley 18, tít. 2.° , lib. 4.» del 
fuero juzgo se ordena que muerto un hijo 
y alguno de los padres, el sobreviviente he- 
redará la porción del hijo , y que esta he- 
rencia por la muerte del heredero ha de 
pasar á los hijos ó nietos del padre ó ma- 
dre de donde proveníanlos bienes, sin poder 
disponer el padre ó madre que los heredó 
mas que de la quinta parte de los mismos.! 

23 Como las leyes de nuestros fueros 
no tienen una sensación absoluta, sino me- 
ramente condicional para el caso en que el 
uso las apruebe y observe , según lo dis- 
puesto por el Rey don Alonso XI , y con- 
firmado en la ley 1.^ de Toro, ningún efec- 
to producen sus disposiciones si no se com- 
prueban con la práctica. 

24 Mas absoluta y positiva es la au- 
toridad de las leyes de partida que se man- 
dan guardar y observar sin necesidad de 
hacer constar el uso de ellas , y en la 26 
del tít. 13 , partida 5.®^ , contrayéndose á 
las arras y donaciones que la muger recibe 
de su marido, dispone que casándose segun- 
da vez las debe reservar la madre para los 
hijos del primer matrimonio , los cuales las 
percibirán después de la muerte de su madre. 

Lo mismo substancialmente queda- 
ba ya dispuesto en la ley 23 , tít. 11 , par- 
tida 4.*^ , en que se declara y establece que 
gana el marido la dote de su muger , y esta 
la donación que la hace su marido por ra- 
zón del casamiento pox alguna de estas tres 
causas., por pacto, adulterio y costumbre, 
lo que se ha de entender en cuanto á la pro- 
piedad no teniendo hijos , porque tenién- 


dolos solo adquiere el usufifueto , pertene- 
ciendo la propiedad á los hijos, como se de- 
clara en la misma ley en términos esprososi. 

26 Comentando Gregorio López la es- 
presada ley 26 , dice en ia glosa 2.* que 
no casándose segunda vez la muger no está 
obligada á reservar á los hijos las arras .y 
donaciones que hubiere recibido de su ma- 
rido , lo que ciertamente no es conciliable 
con la disposición de la ley 23 citada , ea 
que no se pide la condición de haberse ca-r 
sado segunda vez para reservar á los hijos 
los bienes recibidos del marido , sino que 
absoluta y generalmente se ordena que te- 
niendo hijos la muger sea de ellos la pro- 
piedad de dichos bienes, y ella conserve el 
usufructo. 

27 Se hace reparable que quedando re- 
suelto en la ley 23 de la partida 4.*^ los tí- 
tulos por los cuales cualquiera de los coo- 
sortes gana los bieaes que hubiere recibido 
del. otro , no siendo ninguno de estos títu- 
los legales ó fundados en la ley , sino que 
provienen de pacto, costumbre ó pena, se 
resuelve en la citada ley 26 de la parti- 
da 5’.^ que lo que recibe la muger del ma- 
rido lo hace suyo , y solo eu el caso de 
contraer segundo matrimonio lo debe re- 
servar para los. hijos del primero. Para ha- 
cer conciliables las disposiciones de estas 
dos leyes me parece debe decirse que por; 
la ley 26 se hizo general la disposición de 
que ia muger ganase lo que habla recibido 
del marido , y solo casándose segunda vez 
quedase obligada á reservar para los hijos 
del primer matrimonio los bienes que ia 
dejó el marido. 

28 Con alusiori-á dicha ley 26 dispo-^ 
ne la ley 5 1 de Toro que la muger no te- 
niendo hijos gane las arras que le prometió 
su marido , y no vuelvan á este sino que 
pasen á los herederos de la muger. 

29 Como las dos leyes de las p-ictidas 
limitan su disposición á los bienes nupcia- 
les de los consortes , resulta la duda de si 
deberá decirse lo mismo en cuanto á los 
demas bienes que los padres heredan de los 
hijos, contraigan ó no segundo matrimonio.' 

30 Palacios Ruvios se propone esta' 
duda en el número 9.® de la ley 15, con- 
traída al caso de que el padre sobrevivien- 
te contrajese segundo matrimonio , y la re- 
suelve con arreglo'>á las disposiciones del 
derecho civil , reducidas á que en los bia-> 
nes profect icios sucede solo en .el Usufructo, 
y en los adventicios en la propiedad , y 
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omite si estos bienes está oblígaiJa la ma- 
dre á reservarlos á los hijos e primer 

matrimoaio. o « . 

31 Gómez en el numero sienta 

que los bienes que hereda la madre del 
hijo por testamento , no está obligada á 
reservarlos á los h'jos de aquel matrimo- 
nio, sin diferencia alguna entre bienes pro- 
fecticios y adventicios, y se lunda en la 


auténtica ex testamento C. de sec. nupt. 
ubi ex testamento succedit mater liberis suis, 
qtus non volavit ad secundas nuptias , sicut 
institutus quilibet , y la novela 22, capít. 46, 
en donde después de haber dispue-*to Jus- 
tiniano que la madre tuviese la propiedad 
y usufructo de lo que le hubiese dejado 
el hijo por testamento antes ó después de 
contraídas las segundas nupcias, añade que 
su dispusicion se ha de observar tanto en 
los bienes que recibió el hijo del padre, 
como en los que le vinieron de los estra- 
ños, íbi sive ex rebus que extrinsecus ad- 
venerunt, sive ex paternis. 

32 Si la herencia le proviene abintes- 
fato distingue los bienes profecricios y ad- 
venticios; los primeros los adquiere solo 
en cuanto al usufructo , y los segundos en 
cuanto á la propiedad, y alega la citada 
auténtica , ibi abintestato quoque vocatum^ 
sive ante mortem filii, sive postea secundas 
meat nuptias , sed abintestato eorum solum 
usufructum pereipit ^ que ex paterna subs- 
tantia ad filium pervenerunt^ de que infiere 
que los demas bienes los adquiere en cuan- 
to á la propiedad con libre facultad de 
disponer de ellos. 

33 Matienzo en la ley 3.*, tír. i.o, 
lib. 5.0 de la Recopilación, glosa 2.*, nú- 
mero i 5 , sigue la opinión de Gómez, y del 
mismo dictámen es Ayora en la parte 3.* 
de partitionibus , cuestión i 5. 

34 La doctrina de estos: autores se re- 
duce, según las disposiciones del derecho 
civil, á que todos los bienes que hereda 
la madre desús hijos por testamento, sean 
profectlcios ó adventicios , los adquiere 
pleno jure , ea cuanto á la propiedad y usu- 
fructo, báyuse casado antes ó después de 
ser instituida heredera, y en caso que la 
herencia le provenga abintestato adquirirá 
la propiedad de los bienes adventicios, y el 
usufructo de los profectlcios, lo que cor- 
robora la ley 5.% C. ad^senatum Tenu^ 
uanum. 

3 1 Gómez en el citado número 2.® 
supone que en el caso qiíe la madre su- 


cede por Testamento al hijo puede dispo- 
ner libremente de los bienes heredados, sean 
profectlcios ó adventicios , y solo en el 
caso de suceder abintestato está obligada 
á reservar los bienes que provengan del 
padre ó sus ascendientes. 

36 Según la doctrina de estos autores 
la madre no solo puede disponer libremen- 
te de los bienes adventicios y prolecticios 
que hereda por el testamento del hijo an- 
tes ó después de contraer segundas nupcias, 
sino también de los adventicios que here- 
da abintestato del hijo, quedando reduci- 
da la prohibición de enagenar á los .bienes 
profectlcios, en los que únicamente tendrá 
el usufructo. 

37 Entremos á exam'nar si esta doc- 
trina y Opinión es arreglada y conforme á 
lo que disponen las leyes de Toro. Por 
la 6.^ se ordena que los padres sean he- 
rederos forzosos y legítimos de sus hijos 
tanto ex testamento como abintestato, co- 
mo estos lo son de sus padres. Si porque 
los p.adres eran herederos legítimos de sus 
h''oi abintestato estaban obligados aquellos 
en caso de contraer segundo matrimonio 
á no disponer de los bienes protecticios, 
en los que solo gozaban el usufructo, aho- 
ra que aun cuando sucedan ex testamento 
son herederos forzosos de sus hijos en las 
dos terceras partes por dicha ley 6.^ de 
Toro, deberán reservar á los hijos del pri- 
mer matrimonio las espresadas dos terce- 
ras partes , si los bienes son prolecticios, 
porque en estas dos terceras partes no su- 
ceden de voluntad y libre disposición del 
hijo, sino ex necesítate legis , como juicio- 
samente lo observa Febrero en su i ^ parte 
de la librería de Escribanos, C. l.°, §. 23, 
número 252, y lo repite en la 2.^ parte, 
lib. 2.®, capít. 5.°, §. 2.“, número Í7, 
aunque por hablar general é indistintamen- 
te de ios bienes prolecticios y adventicios, 
debe limitarse su doctrina á solo los bie- 
nes profecticios, pues. Jos adventicios los 
adquiere y dispone de ellos libremente 
tanto abintestato como ex testamento, se- 
gún la auténtica ex te stamerito , que no 
está corregida por nuestras leyes. 

38 .Aivarez Posadilla en el Comenta- 
rio á' esta ley sigue en esta parte la doc- 
trina dc-Febrero ; pero sienta por punto 
general -que la madre está obligada á re- 
servar á los hjos del prjmer matrimonio lo 
que hubiere heredado, abintestato áe alg^uno 
de ellos , en que ciertamente sé engaña, por- 



que si los bienes eran adventicios la aü-^ 
téutica ex leit amento le concedía á la ma-? 
dre la libre disposición, y por nnestras le- 
yes no se le ha limitado esta libertad. 

39 Conformándome con la opinión de 
Febrero, que él propone como probable, y 
yo la tengo por cierta, debo advertir para 
la mas cabal esposicion de esta ley y la 6.* 
de Toro, que los bienes profecticios que 
herede la madre de alguno de sus hijos 
ex testamento ó abintestato no solo los ad- 
quiere en cuanto al usufructo , sino tam- 
bién en la propiedad, y es la razón por- 
que la ley 7.* escluye al hermano de con- 
currir con sus padres ó ascendientes á la 
herencia de su hermano abintestato, y si 
la madre solo sucediera en el usufructo, se 
seguía que los hijos no solo concurrían con 
ella á la herencia del hermano, sino que 
la escluían en cuanto á la propiedad; pero 
esto no impide que las dos terceras par- 
tes de los bienes profecticios que la ma- 
dre herede por testamento del hijo , no 
esté obligada á reservarlos á los hijos del 
pruner matrimonio; es la razón porque 
dich s dos terceras partes aunque provie- 
nen ex testamento no es por libre volun- 
tad del testador , sino ex dispositione legis, 
como cuando sucede abintestato en virtud 
de la auténtica ex testamento ^ y la ley 6.®' 
de Toro, y el que tenga la propiedad de 
ellos ni le da facultad para enagenarlos, 
ni le liberta de la obligación de restituir- 
los como si fueran bienes de fideicomiso. 

De lo dicho se deduce atendi- 
da la disposición de la auténtica ex tes~ 
tamento , y la de las leyes 6.^ y 7.^ de 
Toro, los bienes y casos en que la madre 
esta obligada á reservar á los hijos del pri- 
mer matrimonio las dos terceras partes de 
los bienes profecticios que haya heredado 
de algún hijo por testamento , y todos los 
de esta especie que herede abintestato. Los 
adventicios, bien los herede ex testamento 
o abintestato, no estará obligada á reser- 
varlos, y e¡¿ razón porque por la auténtica 
ex testamento no estaba obligada á liacer 
dicha reserva de los que adquiría abintes- 
tato, porque le provenian ex dispositione 
egis, con que como también ahora los que 
hereda ex testamento provengan ex dispo- 
siuone legis no debe privarla de la liber- 
tad que tenia de disponer de los mismos 
por aiciia auténtica. 

'H £1 fundamento de esta doctrina es- 
triva en que por la presente ley de Toro 


nada se Innovó en lo dispuesto por fas an- 
teriores, y estas eran las civiles, do los ro- 
manos, pues las reales nada disponían en 
la materia, y asi únicamente se limitó su 
disposición á estender á los padres la obli- 
gación que tenían las madres de reservar 
á los hijos del primer matrimonio lo que 
hubieren heredado de alguno de ellos. 

42 Podrá decirse contra esto que por 
las leyes civiles los bienes tanto profecti- 
cios corno adventicios que la madre he- 
redaba por testamento del hijo, eran de 
libre disposición de la misma sin obliga- 
ción de reservarlos á los hijos del primer 
matrimonio; y no habiendo dispuesto nada 
en contrario nuestras leyes reales, pareciar 
que no solo la tercera parte de los bienes 
profecticios que la madre hereda por el 
testamento del hijo había de ser de libre 
disposición de la misma, sino las dos ter- 
ceras partes restantes. 

43 En satisfacción de esta réplica se 
ha de responder que cuando por derecho 
civil el hijo nombraba por heredera á su 
madre le provenía la herencia de la libre 
disposición del hijo, y le sucedía copio cual- 
quier estraño; pero habiendo dispuesto la 
ley 6.* de Toro que los padres sean here- 
deros legítimos de los hijos en las dos ter- 
ceras partes de sus bienes, como estos lo 
son de sus padres en l.s cuatro quintas 
partes de sus bienes, y á la herencia que 
proviene á la madre de bienes profecticios 
por testamento del hijo, no se la consi- 
dera como dimanada de la libre voluntad 
del mismo, sino como procedente de la dis- 
posición de la ley á la manera que cuan- 
do los heredaba abintestato, qüe por di- 
manar la herencia de la disposición de la 
ley quedaba obl'gada á reservarlos á los 
hijos del primer matrimonio. 

44 Todavía podrá replicarse contra esta 
resolución del modo siguiente. Tan here- 
deros legítimos son los padres de los hijos, 
en virtud de la ley 6.^ de Toro, de los bie- 
nes adventicios, como de los profecticios; 
es asi que la obligación y necesidad que 
impone la ley de Toro á los hijos de nom- 
brar por herederos á sus padres de los bie- 
nes adventicios no priva á estos de la fa- 
cultad de disponer libremente de ellos sin 
obligación de reservarlos á los hijos del 
primer matrimonio, luego el que la ley 
de Toro imponga la misma obligacioU 
los hijos de nombrar por herederos á sus 
padres de los bienes profecticios no debe 



impedirle la facultad de díspoaec libremen- 
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45 Para desvanecer esta réplica debe 
decirse que es cierto que en los hijos la 
misma es la obligación de nombrar por he- 
rederos á los padres de los bienes adven- 
ticios que profecticios, pero esta obliga- 
ción no impide en los padres la libre dis- 
posición de los primeros, y sí de los se- 
gundos, y es ia razón porque la ley de 
Toro no ha hecho otra variación que la 
de constituir á los padres herederos forzo- 
sos de los hijos en la herencia ex testa- 
mento, como lo eran por derecho civil en 
]a citada; en esta no se impedia á los pa- 
dres la facultad de disponer libremente de 
los bienes adventicios del hijo , y sí de los 
profecticios, que tenia que reservarlos a 
los hijos del primer matrimonio; con que 
otro tanto debe decirse después que la ley 
de Toro dispuso que los padres fueran he- 
rederos legítimos y forzosos de sus hijos 
en la sucesión ex testamento. Viene pues 
á quedar reducida la presente duda á sa- 
ber por qué en la sucesión intestada dis- 
puso el , derecho civil que los padres pu- 
diesen disponer libremente de los bienes 
adventicios de sus hijos, y no de los pro- 
fecticios, caso de contraer segundo matri- 
monio, á que se responde que supuesto que 
la disposición de la ley es clara no debe- 
mos ocuparnos en averiguar la razón que 
tuvieron los legisladores para establecer- 
la según aquel axioma legal, non omuium 
qu£ á majoribus ¡nstituta sunt ratio redi 
fotest. 

46 Tampoco se entiende la obligación 
de la madre de reservar á los hijos del 
primer matrimonio lo que alguno de ellos 
le donó, vendió, permutó ó recayó en ella 
por otro título que el de herencia ó su- 
cesión, quedando reducida su obligación á 
lo que el hijo heredase de su padre, sin 
esteuderla á lo que otro pariente ó estrado 
le hubiese donado, aunque sea por con- 
templación de su padre , y la razón es 
porque las disposiciones penales no deben 
estenderse á mas casos que los que espe- 
cifican; de que se infiere que solos los bie- 
nes adquiridos por sucesión están obliga- 
dos los padres á reservarlos á los hijos del 
primer matrimonio. 

47 Según Febrero en la parte ca- 
pitulo 1.0, 23, está exenta la madre de 

a reserva de los bienes á favor de sus hi- 
jos, cuando enviude antes *de los veinte y 


cinco anos, aunque los cumpla el primee 
año de viuda. 

48 También queda exenta la muger de 
la obligación de reservar á los hijos del 
primer matrimonio lo que heredó de su 
marido, si este le concedió licencia para 
que pudiese casar sin incurrir en pena, ni 
deberá reservar lo que heredase de alguno 
de sus hijos, como lo afirma Gómez al nu- 
mero 6.0 de esta ley, citando Matienzo en 
la ley 3.^, tít. l.°, lib. 5-0 de la Reco- 
pilación, glosa 2.^, número 9.", y el que 
puso las notas á Gómez cita la novela 22, 
C. 2.0 Otro tanto se ha de decir cuando 
la madre contrae el segundo matrimonio 
de voluntad ó consentimiento de los hijos, 
según Gómez en el lugar citado, iundado 
en el párrafo inicial de la novela 2.^, en 
estas palabras, filia contra matrem relucta- 
batur, á quien sigue Matienzo en la ley 3.% 
tít. 1.0, lib. 5.° de la Recopilación, glo- 
sa 2.*, número 9.° 

49 También pretende Gómez al nú- 
mero 6.0 que sucede lo mismo cuando la 
madre contrae el segundo matrimonio con 
licencia del Príncipe, cuya opinión en mi 
concepto debe limitarse á la pena que se 
iinponia por las leyes civiles, y la de las 
partidas á la madre que se casaba antes 
del año de haber enviudado. 

50 Las leyes civiles son la 10, ff. de 
his que notandum inf., y la C. de se~ 
cundís nuptiis. En la primera se dirije la 
licencia á que no sea notada la que casa 
dentro del año que debe llorar á su ma- 
rido, y en la segunda se liberta de perder 
todos los biénes que le dejó su marido, y 
por la ley 3.®, tít. 12, partida 4.“, se la 
exiriie de incurrir en el perdimiento de di- 
chos bienes; pero hallándose ya derogadas 
por la ley 3.^, tít. l.°, lib. 5.° de la Re- 
copilación las leyes que imponían penas á 
las madres que se casaban dentro del año 
de viudas, es escusado acudir al Príncipe 
á solicitar su permiso para evitar las refe- 
ridas penas. 

51 Limitándose la licencia del Prínci- 
pe á evitar las penas que se imponian á 
la que se casaba dentro del año de viuda, 
no parecía consiguiente estender los efec- 
tos de esta licencia á libertar á la muger 
que se casaba segunda vez de la obligación 
de reservar á los hijos del primer matri- 
monio lo que habia heredado de alguno de 
ellos. La razón no solo es obvia sino con- 
cluyente: lo que hacia antes lá licencia del 



Príncipe, fo hace ahora la ley ele la Reco- 
pilación citada , que es derogar la disposi- 
ción de la ley civil y de la partida ; con 
que si cuando estaban en vigor estas leyes 
la licencia del Prínc’pe no se estendia á li- 
bertar á la muger de la obligación de re- 
servar á los hijos del prini?r matrimonio lo 
que hubiese heredado de alguno de ellos, 
tampoco se ha de estender ahora la dero- 
gación de las leyes civiles y de partida á 
libertar á la madre de la obligación de re- 
servar á los hijos del primer matrimonio lo 
que haya heredado de alguno de ellos. 

52 Todavía hay otra razón mas con- 
cluyente ; si la derogación que hace la ley 
de la Recopilación , que como se ha dicho 
equivale á la licencia del Príncipe, se esten- 
diera á lo que las madres heredan de los 
hijos del primer matrimonio, vendria á ser 
inútil la disposición de la presente ley d? 
Toro , y falsa porque en ella se supone que 
hay casos en que la madre está obligada á 
reservar á los hijos del primer matrimonio 
lo heredado de alguno de ellos, si se casaba 
segunda vez, lo que era imposible se verifi- 
case si por la derogación de la ley de la 
Recopilac'on quedaba la madre libre de to- 
das las penas que se le imponían si casaba 
segunda vez. 

53 Por ventura se dirá que aunque 
sea cierra esta doctrina , cuando la muger 
pide la licencia al Príncipe para casarse en 
el ano de viuda , no lo es cuando la soli- 
cita para casarse después de concluido el 
año , porque entonces se estiende á liber- 
tarse de la obligación de reservar lo que 
hubiese heredado de alguno de jos hijos del 
primer matrimonio. 

5'f Para satisfacer esta réplica conviene 
advertir que las leyes que privaban á la 
muger que se casaba dentro del año de 
V'ud^ de cuanto había percibido de su ma- 
rido contenían pen^s contra las viudas que 
8 e daban piisa á casarse 5 las demás priva- 
ciones que se les imponían no aran penas 
porque se casaban pronto , sino que eran 
disposiciones que tenían por objeto el be- 
neficio de los hijos del primer matrimonio, 
coino observa el señor Covarrubias en la 
parte 2 .-‘ de sponsalibus . cap. 3 .Q , §. 9 .®, 
numero y del mismo dictamein es An- 
tonio Perez en su Comentario al titulo del 
código de secundis nuptiis , número 19 á 
fiq de que no se les privase de lo que ha- 
bía sido de sus hermanos de padre y ma- 
dre, invirtiéndo en los uterinos, y po era 
TOAtO r. 
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regular n! arreglado á razón y justicia que 
el Príncipe dispensase con las madres en 
unas obligaciones que cedían en perjuicio 
de terceros, sin la anuencia y consentimien- 
to de estos. No guarda á mi parecer con- 
secuencia Antonio Perez cuando después 
de haber dicho , siguiendo á Fabro en el 
número 4.° , que las penas impuestas á la 
muger que se c isa segunda vez dentro del 
año sean abolidas , se aparta en el núme- 
ro 19 de los que afirman que también han 
quedado abolidas las penas de las que ca- 
san después del año de viudas , dando por 
razón que dichas penas no se dirigen tan- 
to al castigo y vindicta del acto , cuanto es 
la utilidad de los hijos del primer- matri- 
monio , para que no sean defraudados por 
el segundo , porque aunque sea cierta esta 
doctrina de Perez, como la muger que ca- 
sa dentro del ano comete mas falta que la 
que casa después , si en aquel caso se han 
abrogado las penas que había en favor de 
los hijos , con mas razón deben haberse 
abrogado en este. 

5 5 González en el capítulo 5.® de las 
Decretales de secundis nuptiis, número 9.**, 
distingue entre las penas y privaciones que 
se imponen á las madres que se casan se-? 
gunda vez , y así dice que una cosa es in- 
currir en pena por el segundo matrimonio, 
y otra privarse de algurt beneficio por ha- 
berlo contraido , por lo que es de opinión 
Sarmiento en el lib. l.° , cap. 4.^ , select. 
ititerpretationum , número 3.° , que las pri-r 
vaclones que se imponen á la muger que se 
casa segunda vez no son penas por la inju- 
ria irrogada á su marido , sino disposicio- 
nes correspondientes á la equidad natural, 
que ex'ge que |os bienes adquiridos á costa 
de ios sudores del primér marido no se 
inviertan en beneficio del padrastro y de su$ 
hijos con perjuicio de los del primer ma- 
trimonio , para quien deben reservarlos. 

56 Cujacio, sin embargo que en el Qo- 
raén tarto á la ley iP , C. de see. nupt. es- 
tiende á cinco las pena's en que incurre la 
muger que casa segunda vez en el año de 
viuda , al fin del mismo Comentario afir- 
ma que' por los capítulos penúltimo y ulti- 
mo de las decretales, secundis nuptiis^ los 
Papas solo abolieron la pena de infamia, 
pero no las otras civiles. 

-57 ‘ Se ha m.inifpstado que la licenci.'i 
del Príncipe para muger se c-isase 

dentro del año de viudi^ no b 4 staba á exi- 
rnirla de la obligación que se le imponía de 
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reservar á los hijos del primer matrimo- 
nio los. bienes heredados de algur^o de estos 
y de su primer maridoj resta ver ahora si 
el consentimiento ó aprobación de los mis- 
mos hijos era suficiente para libertarla de 
dicha reserva. 

58 Gómez al número 6fi de su Comen- 
tario opina por la sentencia afirmativa , y 
aconseja á los abogados sean cautos en ad- 
vertir á la muger ó marido que casan se- 
gunda vez que procuren conseguir el con- 
sentimiento y aprobación de los hijos , y 
cita varios autpres nacionales y estrangeros 
por su Opinión, y también sigue la misma 
Matienzo en la ley 3.*,tít. l.u, lib. 5 de 
la Recopilación , glosa , número 9.® 

59 Antonio Perez se propone esta duda 
en el número 26 del Comentario, titulo del 
código de secundis nuptiis , comprendien- 
do en ella los dos casos de que la muger 
contraiga el segundo matrimonio de volun- 
tad de su primer marido , y contrayéndose 
al primero dice que no se libertará la 
muger de las penas que le imponen las le- 
yes , y se funda en que por el segundo ma- 
trimonio causa mas perjuicio á sus hijos 
que á sus maridos ; y pasando á hablar de 
aquellos afirma que no les perjudica el con- 
sentimiento ó aprobación del casamiento de 
su madre , dando por razón que es cosa 
muy diversa consentir en el matrimonio, y 
renunciar de las utilidades que les conceden 
las leyes; etique pecan los hijos, continúa, 
consintiendo un acto que aun cuando qui- 
sieran impedirlo no tenían facultad para 
hacerlo ; lo que es conforme á la regla que 
establece, el que no contradice un acto que 
se puede ejecutar contra su voluntad nin- 
gún perjuicio debe esperimentar según la 
ley 8.^ , §. 15 , ff. quibus modis piguus, vel 
hipoteca itTc. , debiendo decirse lo contrario 
si los hijos se obligaban y suscribian á unos 
pactos ó capítulos matrimoniales que les eran 
perjudiciales. Ciertamente sería bien estra- 
ño que el consentimiento espreso ó presun- 
to de un acto no solo permitido sino lí- 
cito , que no tiene obligación ni poder de 
impedirlo causase perjuicio á un tercero. 

60 Quien mas detenidamente se pro- 
pone probar esta misma opinión con sóli- 
das y eficaces razones es don Francisco 
Sarmiento en el lib. l.°, cap. 4.o Selectarum 
interpretationum , donde se estiende á decir 
que aun cuando el padre dispusiera en su 
testamento que si los hijos consentían en 
e matrimonio de su madre quedasen priva- 


do.? de las utilidades que les dispensaban las 
leyes , deberla desecharse esta condición 
como torpe é injusta. 

Ley XVI de Toro ; es la 7.^ , th. 9 -®, 
¡ih. 5 .° de la Recopilación. 

Si el marido mandare alguna cosa á su 
muger al tiempo de su muerte ó de su tes- 
tamento , no se le cuente en la parte que 
la muger ha de haber de los bienes multi- 
plicados durante el matrimonio , mas haya 
la dicha mitad de bienes , é la tal manda 
en lo que de derecho debiere valer. 

COMENTARIO 

á la ley 16 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que lo que 
el marido mandase á su muger al tiempo 
de su muerte ó en su testamento no se le 
cuente á la muger en la parte que esta ha 
de haber en los bienes multiplicados durante 
el matrimonio- 

2 Es tmi clara la decisión de esta ley, 
que se huce ocioso todo Comentario para 
su inteligencia ; pero por desgracia se han 
propuesto sus comentadores examinar y se- 
ñalar la razón en que se funda la decisión 
de ella , y han discordado tanto en este 
punto , que no sin gran fatiga se pueden 
leer sus Comentarios, en que sucesivamente 
se va notando la mala inteligencia que han 
tenido de la razón de decidir de esta ley. 

3 Es constante que muchas veces es de 
suma importancia saber y conocer la razón 
de decidir de la ley para su cabal y perfec- 
ta interpretación ; pero en el presente caso 
para nada es conducente su averiguación, 
como se hará ver , por lo que me ab»ten- 
dria gustoso de entrar en esta di.scusion 
únicamente dimanada del deseo de sutilizar 
de los comentadores ; pero porque aun de 
los errores m.as groseros se hace á veces 
necesaria la retutacion para precaver que 
otros los adopten incautamente , procuraré 
con la brevedad posible apuntar las varias 
opiniones de nuestros autores , y examinar 
los fundamentos de ellas. 

4 Palacios Ruyios en el Comentario á 
esta ley , número 2.“, afirma que la razón 
de dudar en la formación de ella estribaba 
en que el marido, seguq la ley 1,% tít. 3.®, 
lib. 3.° del fuero real, está obligado á dar á 
la muger la mitad de las ganancias habidas 
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constante matrimonió , por lo qué ¿s tent- 

do por deudor necesario-, proviWéndó sú 
Obligación de la disposición de la ky ; y t:o- 
nio rodo deudor necesario y legal en casó 
de duda se presume que el legado -que ha- 
ce á su acreedor es eri satisfacción y-cóm— 
pensación de su deuda , se sigue de áqui 
que la decisión de ríuescra ley se desvia y 
separa de este principio. 

5 Satisface en el número 3° áesta di- 
ficultad diciendo que • el marido -no está 
obligado á partir las ganancias cotv la inu- 
ger por alguna causa necesaria , sino por 
el contrato voluntario de sociedad tácita 
contraída en virtud del matrimonio i 'y én 
las obligaciones que se contraen voluntaria- 
mente no se presume la compensación del 
legado si no se espresa, según la ley 83, ff. 
de legatis §. 2.°, y por el contrario tiene lu- 
gar la compensación cuando la obligación 
proviene de la ley , y por lo mismo de 
causa necesaria , ó cuando procede de cáu- 
sa lucrativa , como la dote respecto de la 
hija , leg. 25 , tí. in fraud. cred. fact. 
% y último. 

6 El señor Covarrublas de testamento, 
capítulo 1+, número 2.°, establece la distin- 
ción que hemos referido de Palacios Ruvios 
y entre el deudor convencional ó volunta- 
rio al principio , y entre el legal é invo- 
luntario. En el primer caso no admite nin- 
guna compensación, si le lega al acreedor 
alguna cantidad, fundado en la ley 85, íF. 
de legatis 2 , y en la única §. primam, 3. 
C. de re uxor oct. con el común sentir 
de todos los profesores de uno y otro de- 
recho. En el segundo caso confirma que se 
debe admitir la compensación en lo que el 
deudor legase al acreedor , y cita la autén- 
tica Praeierea C. unde vir et uxor, y la ley 
22, §. 3.°, fF. soluto matrimonio. La razón 
de esta diferencia la' señalan los autores en 
que la ley que impone obligación á alguno 
contra su voluntad al mismo tiempo le 
concede el beneficio que el legado que ha- 
ga al acreedor se le impute en la cantidad 
que le debe, á la manera que por las leyes 
29 y 30, C. de inofficioso testamento se 
imputan en la legítima de los hijos los le- 
gados que les- dejan sus padres. Hasta aquí 
Cov.arrubias, quiea advierte en el núme- 
ro 3.0, que esta compensación no ha de 
ser de cantidad con especie , ni de espe- 
cie con cantidad , como se colige de la ley 
1 8 , fF. de sign. oct. y de la última C. de 
compensationibns, y Antonio Perez ea el 

TOMO I. 


mismo título, número <0. 

7 - Establecida lá diferencia que queda 
referida entre el deudor convencional y 
tégal pasa á contraería el mismo señor 
Coyarrubias, y dice en el número 8.°, que 
sin- embargo de qué la mitad de las ga- 
nancias que compete á la muger por la 
ley teál- de lo adquirido constante matri- 
monió- se le defiera por la ley, no se fe im- 
pura á la muger en aquella mitad de ga- 
nancias el legado que le hace su marido, se- 
gún íá 'disposición espresa de la presente 
ley de -Toro. Como'de esto se seguía que 
en' el acféedor legal no tenia lugar la com- 
pensación contra la doctrina establecida, sa- 
tisface diciendo 'que el no tener lugar la 
conipensafcion en el caso de Ja ley de Toro 
consiste en que la parte que corresponde 
á lá' muger de tal modo se le , defiere ipso 
jure, que inmediatamente la adquiere la 
muger, ni se dice que se la debe el mari- 
dó, sino que es propia de la misma muger; 
y como al tiempo que hace el marido el 
legado no es deudor de aquella mitad de 
ganánciales, por eso no tiene lugar la com- 
pensación. 

8 Cotejada esta doctrina de Covarru- 
bias con la de Palacios Ruvios se notan dos 
diferencias. Lá primera-, que la obligación 
que lienfe fel marido de partir las ganan- 
cias con su muger no proviene, según Pa- 
lacios, de obligación legal ó necesaria, sino 
de obligación volüntaria, cual es el contra- 
to de tácita sociedad celebrado en virtud 
del matrimonio, y según Covarrublas dicha 
obligación dimana no del contrato de táci- 
ta sociedad, sino de la ley real, que divide 
por mitad entre nharido y muger las ga- 
nancias adquiridas constante matrimonio. 

9 Lá segunda difereucia consiste en 
que Palacios pone la razón de decidir de la 
presente ley en que el marido es deudor 
voluntario de la muger en la mitad de las 
ganancias adquiridas constante matrimonio, 
y por esa razón no tiene lugar la coropen-’ 
sacion. Covarrubias se funda para que la ley 
no admita la compensación en que la mi- 
tad de las ganancias se hace ipso jure de la 
muger , y por consiguiente al tiethpo que 
le' hacé' él legado el marido, ni este es deu- 
dor ni la muger acreedora. 

i 0 Como la razón de decidir , que^ 
atribuye Palacios á la presenté ley^ se fun— 
dá en que la obligación de dividir los ga-^ 
nanciales entre los consortes proviene d©^ 
contrató, V po de obligación legal y -nece-l 
Z 2 



saria, se hace preciso detenernos á exami- 
nar este punto, para conocer si 0* cierta y 
segura ia razón de decidir que ^ 

1 1 Adhiere al dictamen de Palacios 
Luis Velazquex de Avendaño en la presen- 
te ley, número 2.®, aunque se aparta de la 
razón de decidir que propone Palacios, co- 
mo veremos después, Matienzo en la ley 
7/, ríe. 9.% 11b. 5.” de la Recopilación, nú- 
mero 7.*?, sigue la opinión de Palacios en 
cuanta í qyg 1^ obiigseiqn de dividir los 
bieo^ gaoanQÍale% ept^e los consortes es 
volunuriji, y p.ojr lo, taiRo no debe admi- 
tirse, coippeosacioo, Qtrqs autores se de- 
claran poí la sentencia Q)v^r rubias, co- 
mo son Tello Ferqande? f,n la pr^sfnte ley, 
número 6A y 1 6, y Ac^vedo eo el Comen- 
tario á la misma, número 12. 

12 Da por razón de su decisión Pala- 
cios que la obligación de dividirse los bie- 
nes gananciales los consortes proviene de 
causa voluntaría, cual es el contrato de tá- 
cita sociedad, celebrado en virtud del ma- 
trimonio, cuyo género dé contratos son vo- 
luntarios al principio, y después de contraí- 
dos se hacen necesarios, según ia ley 5.* C. 
d« obligationibus et actionibus. Este racioci- 
nio en que se funda Palacios y los que le 
xiguen tiene mas de especioso que de ver- 
dadero , como se convencerá por las razo- 
nes siguientes. 

1 3 Es constante que eí matrimonio es 
un contrato voluntario , y que la sociedad 
entre marido y muger en cuanto á los ga- 
nanciales se origina de algún modo del 
matrimonio; pero no por eso se ha de de- 
cir que ia sociedad proviene de causa vo- 
luntaria. £a bien sabida la distinción que 
hacen los hlósol'os entre causa y ocasión. 
La causa influye y produce el efecto; pero 
U Ocasión solo dispone, pcopOrcio_na y co- 
mo que convida á obrar sin ter\er otro ia- 
ttujo. 

á4 Supuesto este principio digo que 
el oaatrimonio solo es ogasíon de la socie- 
dad que tienen los cousortes en los bienes 
de ganancia, y U causa de esta sqdedad e» 
k ky rea^l qqe la eat<d}lec& 

ii £a cotn^obacíou de eatq se vé, que 
al por derecho coman tú por ql canónico 
se dividían los bienes gauancíaleq enti;^ Ips 
contrayentes , csina obserV/a I^atle,qzo, ley 
2.% tíL lik de la Recopilación, nú- 
mero 2.*^ glot» t Aj y siendo la causa de 
dicha sociedad, el tnatritnonia, no podia 
(BeAOs dc; iwóficarse, «Umpre que .iotecve- 


nia este; de que se convence que no es la 
verdadera causa de la sociedad de los bie- 
nes gananciales entre los contrayen tes el 
matriiponio , sino la disposición de la ley 
real , que con ocasión del matrimonio tuvo 
por convvnieate establecerla. 

16 La auténtica Prtetérea C. unde vir 
gt uxor , presta un testimonio irrefragable 
contra la opinión de Palacios, Dice esta ley 
que si se celebrase el matrimonio sin dote, 
y el consorte que muriese fuese rico, y po- 
bre el que sobreviviese, deberá suceder es- 
te con los hijos comunes ó de otro matri- 
monio en cierta porción mas ó menos 
cuantiosa, según el número de los hijos, y 
se le imputará el legado en la porción que 
ha de haber el consorte sobreviviente, ó lo 
que es lo mismo, tendrá lugar la compen- 
sación. 

17 Es innegable que del mismo modo 
que Señala esta auténtica la porción que 
ha de haber el consorte sobreviviente en 
los bienes del finado, establece la ley real 
la división de los gananciales por mitad en- 
tre. los consortes; es asi que eri el easO de 
la auténtica tiene lugar la compensación 
por reputarse la obligación proveniente na 
de causa Voluntaria sino necesaria ex dispo- 
Jítiorte UgiSf luego del mismo modo y por 
la mishia razón se ha de decir que' la so- 
ciedad de gananciales entré marido y mu- 
ger no proviene del coritrátó del matrimo- 
nio,' y de consiguienté dé Causa voluntaria, 
sino de causa necésariay cual es la disposi- 
ción de la ley real,- En uno y otré caso en 
virtud del matrimonio ni el consorte so- 
breviviente conseguiría la porción que le 
señala la auténtica, ni los consortes obten- 
drían la sociedad que establece la ley real; 
lo que acredita de un modo conveniente 
que la disposición de ia ley en uno y otro 
caso es la verdadera y única causa de los 
efectos que logran los contrayentes. Si se 
pretende decir que si no sé hubiera cele- 
brado el matrimonio no tendrían los con- 
trayentes la sociedad en los gananciales, y 
dé este modo atribuir al matrimonio Ja 
causada dicha sociedad, igualmente se pue- 
de asegurar que 8Í_ no se hubiera contraí- 
do el matrimonio no tendría el consorte 
sobreviviente la porción que le señala Ja 
auténtica en los bienes del finado y con 
todo no se atribuye al matrimonio la cau- 
sa de esta disposición, luego del mismo 
modo será compatible en el caso de la ley 
real, que ia socie<k4 de gananciales no bu- 


b!era tenido lugaf entre los consortes si no 
se hubiera Celebrado el matrimonio, y que 
no sea este lá causa verdadera de dicha 
sociedad^ sino la disposición de la ley real. 

18 Por disposición legal debe el padre 
-á la hija la ¿otsleg.fin. C. de dotis promis sis, 
y al hijo la legítlnl;q §• 6.” , Inst, de inoffi- 
cioso testamento, y por esta tazón el legado 
se corhpensa con la dote de la hija^ le^. 22, 
§. si patér 3, íF. soluto rhatrimonio, y con la 
legítima del hijo, 30, G. de irioffidoso 
testamento , y sin embargo se haCe preciso 
confesar que si el padre no hubiera con- 
traidó matrimonio del que le nacieron los 
hijos, ni tendría que dotarlos, m dejarles 
sus legítimasi 

19 Pretende Palacios en el número 4,^ 
que el admitirse la compensación en la do- 
te de la hija no es porque la obligación 
proviene de causa necesaria, sino porque la 
dote respecto de la hija es causa lucrativa, 
y de aqui infiere á contrarió sensi^ qUe cuan»- 
do la muger consigue la dote de su mari- 
do por título oneroso y no lucrativo no 
se compensará con el legado qüé le haya 
dejado este, sino que conseguirá la dote 
y el legado. De este principio infiere en el 
número 5.° que sí el marido le lega al- 
guna cosa á la muger hó se ha de presU^ 
mir que le lega la dote , y asi conseguirá 
tino y otro, como lo dispone la ley l.% 
§. 3.°, C. dé re uxor. act. Pero se ha de 
decir que aunque las ilaciones que sacá Pa^i^ 
lacios son ciertas y seguras, el principió de 
donde las dedutíe es conocidamente falso. 
El admitirse la compensación en el caso de 
la dote de la hija es porque el padre está 
obligado por disposición legal á dotarla, y 
de consiguiente rige lá doctrina dél deudor 
legal y necesario. Y el no admitirse la com- 
pensación en el caso de la dote de la mU- 
ger proviene de que la obllgácion del ma-- 
rido rio dimana de causa necesaria y legal, 
sino de mera convencional; y asi el mari- 
do en el caso de la restitución de lá dote 
es ^deudor voluntario, según confiesa Aven- 
daño en el número 2.°, porque pudo li- 
bremente^ recibir indotada á Su muger, co- 
mo lo dispone la ley final Q de donutione 
ante nuptias. 

20 Hemos visto y probado que la obli- 
gación que tienen los consortes de dividir-- 
se entre sí los bienes gananciales no es vo- 
luntaria nacida del contrato de tácita so- 
ciedad, como pretende Palacios, sino le- 
gal y necesaria , deducida de la disposición 


de la ley real, como lo sienta Covarru- 
bias, aunque Avendaño con conocida equi- 
vocación afirme, número 3.°, que este autor 
dice que en duda no se presume en el marido 
que lega alguna Cosa á su muger el ánimo 
de compensar, porque es deudor voluntario. 

21 Síguese tratar de la raZon de deci- 
dir de la presente ley» Palacios quiete que 
la presente ley cuando niega la compensa- 
ción al marido en el legado que hace á sü 
muger , sea porque el marido es deudor vo- 
luntario, y no legal y necesario de su mu- 
gar de ia mitad dé las ganancias adquiri- 
das constante matrimonio. Hemos hecho ya 
ver que la obligación que tiene el marido 
de dividir los gananciales con su muger es 
legal y necesaria. De acjui se sigue que ca- 
leciendo de fundamento el principio eit que 
se apoya Palacios para señalar la decisión 
dé ia présente ley, ha de carecer también 
de fundamento la decisión misma. Covar- 
rubias en el número 8.° del lugar citado 
dice, que la Causa dé ilo admitirse al ma- 
rido la compensación én la presente ley es 
pofque de tal suerte se defiere á la muger 
la mitad de los bienes gananciales en vir- 
tud de la ley real , que inmediatamente $e 
hace propia de la misma muger, y de eoii- 
siguiente como al tiempo que le hace el 
legado el marido ya no es este deudor de 
aquella mitad de bienes gananciales, no pue- 
de tener liigar ia compensación. 

22 Ávendaño en el número 21 nota 
ert esta docttina de CoVarrubias que aun- 
que según la opinión mas cierta la muger 
adquiera constante matrimonio el dominio 
de su mitad de gananciales, con todo rio es 
cierto qüe tenga la muger, viviendo el ma- 
rido, el ejercicio real jle aquel dominio, an- 
tes por el contrario tiene el marido ínte- 
rin viva la facultad de disponer á su vo- 
luntad de los gananciales, y por tanto jus- 
tamente sé le podra llamar deudor mien- 
tras .vive de aquella mitad de gananciales 
pertenecientes a la muger, como si in actu 
no hubiera pasado á la muger, ni privádo- 
se de esta mitad de gananciales al marido 
hasta verificarse su muerte. Lo q«e con- 
firman claramente las últimas palabras de 
la ley que diceí erí la parte que.lu muger 
ha de haber ^ esto er, después de la maerte 
del marido su deudor^ 

23 Esta doctrina qüe sienta Avendaño 
es tanto mas cierta cuanto es conforme á 
la que da el mismo CoVarrubias en las Va- 
riedades, lib. 3.“, C. i9, número 2.” Dice 



este autor que el marido puede sin consen- 
timiento de su inugec coagenar to os os 
bienes gananciales que baya adquirido cons- 
tante matrimonio, y s. funda en que h co- 
munión de gananciales entre el mando y 
muger no es propiamente m acta , sino en 
hábito y crédito, porque el marido es ac- 
tual señor por la autoridad que tiene de 
administrar y enagenar. De aquí es que es- 
ta comunión, disuelio el matrimonio, pasa 
ipso jure á ser actual y en ejercicio , ha- 
ciéndose real y verdadera en cuanto al do- 
minio y posesión. Durante el matrimonio 
esta comunión es impropia en cierto modo 
en cuanto al dominio y posesión, e impedi- 
da por razón de la administración, que com- 
pete al marido. Hasta aquí Covarrubias. 

24 El no ser la comunión de ganan- 
ciales entre marido y muger propiamente 
inactu, sino en hábito y crédito, porque 
es el marido actual señor en virtud de la 
administración, no es otra cosa sino ser la 
muger acreedora de su mitad de gananciales 
pertenecientes por razón de la comunión, 
y el marido de consiguiente se tiene como 
deudor de dicha mitad de gananciales cor- 
respondientes á la muger, hasta que por la 
disolución del matrimonio pasa ipso jure á 
ser en la muger actual , ó en ejercicio di- 
cha comunión de mitad de ganaaciales ea 
cuanto al dominio y posesión. 

25 Si ínterin vive el marido ó no se 
disuelve el matrimonio, la muger es acree- 
dora de su mitad de gananciales , y el ma- 
rido deudor de la misma mitad, no pare- 
ce puede tener lugar la razón de decidir 
que señala Covarrubias, y es la de que al 
tiempo que el marido hace el legado ya no 
es deudor de la mitad de gananciales á su 
muger, por lo que no se debe admitir la 
compensación, pues el legado lo hace en 
vida el marido, y hasta su muerte no deja 
de ser deudor de su muger, de que se con- 
vence que al tiempo de hacer el legado era 
el marido deudor de su muger de la mitad 
de gananciales. 

2ó Para libertarse de incurrir en el in- 
conveniente que ha notado á Covarrubias, 
dice Avendaño en el número 22 que la 
Verdadera razón de decidir de la presente 
ley es que como al tiempo que se ha de 
tratar de la compensación , que ha de ser 
después de la muerte del marido, pertenez- 
ca ya á la muger la mitad de los ganan- 
ciales in actu é irrevocablemente, no se pue- 
de decir- que su marido, que entonces ya 


no existe, es deudor de su muger; ni por 
consiguiente se puede asegurar que como 
deudor voluntario ha querido compensar el 
legado con la mitad de gananciales , sino 
que antes bien se ha de decir que no ha 
tenido ánimo de compensar, del misino mo- 
do que no lo tendría si hubiera hecho el 
legado á un estraño. Hasta aquí Avendaño, 
con lo que escluye y desvanece también la 
razón de decidir que señala Palacios. 

27 Esta razón de decidir que dá Aven- 
daño á la presente ley es la mas conforme 
y adecuada de cuantas proponen los espo- 
sitores, y la que le hizo decir, número 1 
que ninguno de los varios autores que es- 
pouian la presente ley y habían llegado á 
sus manos la hablan entendido. 

28 Teilo Fernandez , anterior á Avetr- 
daño y posterior á Covarrubias, impugna 
la razón de decidir de este autor, fundado 
en que la muger no adquiere constante ma- 
trimonio el dominio y posesión de su mi- 
tad de gananciales ; y como la razón de de- 
cidir de Avendaño conviene en . esta par- 
te con la de Covarrubias, se hace preciso 
examinar los fundamentos de Tello en este 
punto para conocer si debe ó no seguirse la 
Opinión de Avendaño en la razón de deci- 
dir que señala; 

29 Es común entre nuestros autores na^ 
clónales la sentencia que afirma que Ja mu- 
ger adquiere constante matrimonio el do- 
minio y posesión de la mitad de los bienes 
gananciales, como se ve en Covarrubias, 
lib. 3.0, vuriarum, cap. 19, número 2.o, y 
Matienzo en la glosa 3.* á la ley 9.^ de 
Toro, libro 5.® de la Recopilación; y Ace- 
vedo á la misma ley, donde citan á otros, 
aunque con el temperamento que trae el 
Covarrubias en el lugar citado, número 2.o, 
de que el dominio que tiene la muger está 
in habitu et crédito^ hasta que se disuelve el 
matrimonio. Son varios los fundamentos de 
esta Opinión, y como solamente Tello se 
separa! de ella, me ha parecido para mejor 
claridad proponer primero por su orden 
los fundamentos de la opinión de Tello, y 
al satisfacer a cada uno en particular es— 
poner los que se alegan por la afirmativa. 

30 Se ha de suponer que por derecho 
común de los romanos en la c.ompa5ía.:de 
todos los bienes presentes se comunica en-_ 
tre los. socios sin necesidad de tradición el 
dominio y posesión de dichoí bienes, Co-. 
varrubias loco citotó , número l.° En 
la sociedad de bienes futuros adquiridos no- 



mine socíetatis, rige la doctrina del caso an- 
tecedente, Covarrublas, ibid. En los bienes 
futuros adquiridos, nomine propio, de algu- 
no de los socios no se transfiere, ipso jure, 
el dominio y posesión , aunque dichos bie- 
nes deben dividirse entre los socios, Co- 
varrubias ibid. j de cuya doctrina no se se~ 
para Tello, número 11. 

31 El primer fundamento de su opi- 
nión lo pone Tello en que no conyiene a- 
partarse de la disposición del derecho co- 
mún, si no está derogado por el real ; es 
asi que la ley 47, tit. 28, partida 3.^ que se 
alega habla de una sociedad yuiverjial donde 
interviene un pacto espreso para que se co- 
muniquen los capitales y bienes que se ad- 
quieran , y entonces no es de estrañar que 
la ley de partida haya querido corregir á 
la ley 74, ff, pro socio, si quis societatem 
contraxerit , que dispone que lo que uno 
compra sea de aquel, y que en el juicio de 
sociedad se le precisa á comunicarlo. 

32 Pasa en el número 12 á contraer 
esta doctrina á la sociedad entre marido y 
muger, y esclama maravillándose deque se 
pueda aplicar á la presente cuestión. Entre 
los consortes dice no hay sociedad universal, 
porque es de naturaleza de la sociedad uni- 
versal que ipso jure se comuniquen los ca- 
pitales, según la ley i .% ff. pro socio, y en- 
tre el mando y la muger no se comunican 
los capitales, porque la dote y bienes de la 
muger siempre se le conservan salvos é ín- 
tegros. A mas de esto en la sociedad uni- 
versal se comunican los legados, donaciones 
y herencias, y todo lo demas adquirido por 
cualquier razón, ley §. ff. pro socio ; es 
asi que entre marido y muger no se comu- 
nican los legados y donaciones, ni cualquie- 
ra otra cosa que se adquiera por título one- 
roso, según las leyes 2.^^ y 4.“, tít. 4.°, li- 
bro 5.° , ordin. (que se hallan en la 3.*^ y 

tít, 9.0, libro 5.0 de la Recopilación), 
luego por la ley de partida que corrige la 
disposición del derecho común (porque so- 
lamente dispone en la sociedad universal, 
en la que todas las cosas se comunican, y 
los bienes de marido y muger no se comu- 
nican sino en los bienes que se adquieren) 
no se pei judicíi á la opinión del autor. Has- 
ta aquí Tello, 

33 Este argumento de Tello se reduce 
á que la ley de partida que dispone que 
toda ganancia que haya , cnalquiera de los 
socios pase el dominio de ella á los demas corno 
si cada uno de ellos la hubiese hecho : ha- 


bla de la sociedad universal en que se co- 
munican capital y gananciales, y no siendo 
de esta especie la sociedad que hay entre 
marido y muger, sino únicamente reduci- 
da á los gananciales, no debe regir en ella 
la disposición de dicha ley. 

34 Para disolver esta dificultad se ha 
de decir que si por sociedad universal en- 
tiende Tello precisamente aquella en que 
se comunican los capitales y gananciales, la 
ley citada de partida no habla de socie- 
dad universal, como se ve por las siguien- 
tes palabras. Otrosi decimos que cuando fa- 
cen los hombres compañías entre sí , ponien- 
do que todos los bienes que han ó ganaren 
dende adelante , que sean comunaln^ente de 
todos los compañeros', en las que se ve que 
la ley no usa de copulativa entre los ca- 
pitales y gananciales , sino de la disyunti- 
va, ó para manifestar que bien sea la com- 
pañía de capitales y gananciales, ó de es- 
tos solqinente, debe tener lugar la disposi- 
ción de la ley, que comunica el señorío y 
dominio de la cosa entre los compañeros, 
como observa Acevedo en la presente ley 
de Toro, número 2.“ Si por compañía uni- 
versal se entiende aquella que meramente 
se dirige á hacer comunes los bienes futu- 
ros, no puede haber duda que entre mari- 
do y muger hay compañía universal diri- 
gida á comunicarse los bienes gananciales, 
y de consiguiente debe tener lugar entre 
marido y muger la disposición de la ley de 
partida para comunicar el señorío de la co- 
sa entre los compañeros, 

3 5 Con cualquiera de los dos estreñios 
de la disyuntiva que se elija queda disuel- 
to el argumento de Tello j pero para ma- 
yor claridad se ha de decir que para pro- 
ceder con la debida claridad en e¡>te punto 
y hacer ver la equivocación de Tello debe 
tenerse presente que las sociedades pueden 
contraerse de tres modos diferentes, á sa- 
ber, pactando los socios comunicarse y ha- 
cer recíprocamente suyos todos los b'enes 
presentes y futuros , por cualquier titulo 
que se adquieran, bien sea oneroso ó lucra- 
tivo , y de esta sociedad habla la ley 3.% 
§. 1.®, y ja 73 ff. pro socio, y la 3.^ y ó.*, 
tít. i O, partida 5.^ También puede con- 
traerse sociedad limitan4o sus efectos á los 
bienes futuros ó que se adquieran en lo su- 
cesivo durante la rnisma, y en tal caso, no 
especificándose otra cosa, se entiende limi- 
tada álos bienes que se adquieran ex que s- 
ju, esto es, de los que provienen de obra, 



industria ó negociación de los socios , se- 
gún la ley 7.»'y 8/, ff. pro socio, sin com- 
prender en esta los bienes que se adquie- 
ran de título lucrativo, como son herencia, 
legado, donación pura, ó moriis causa , se- 
gún se espresa en la ley 9.^ y 7 1 , 
del mismo título, con cuya disposición se 
conforma la ley 7.* de la partida citada. 
Finalmente , se puede contraer sociedad ci- 
ñéndola únicamente á un trabajo, industria 
ó negociación particular , de la cual habla 
la ley 5.^ al principio, y la 52, §. 5.° del 
espresado título, y la 3.* y 7.^ del tít. 10 
de la citada partida , poniendo por ejem- 
plo la compañía formada para vender vi- 
no , paño ú otra cosa semejante. 

36 Tratando de estas tres especies 
de compañía Heiaeccio en los Elementos 
del derecho , según el orden de las pan- 
dectas, en el libro 17, tít. 2.“, pro socio, 
§. 2“^!, llama á la primera de ellas uni- 
versal, á la segunda general, y á la tercera 
singular ó particular. 

37 A la segunda especie de estas so- 
ciedades corresponde la que contraen ma- 
rido y muger durante el matrimonio en 
virtud de nuestras leyes , la cual no es uni- 
versal , porque no comprende los bienes 
presentes ni rodos los futuros, sino aque- 
llos que se adquieren por trabajo, indus- 
tria ó negociación, que son los gananciales 
que dicen las leyes civiles provienen ex 
qüestu, sin comprender en ella los que se 
adquieren por título lucrativo, como legai- 
do , herencia ó donación , ni es singular, 
porque no se limita á una sola especie, ni 
industria ó negociación, sino que se estien- 
de generalmente á cuanto adquieran los con- 
sortes por cualquiera especie de negocia- 
ción ó industria que sea, y de consiguiente 
la sociedad que se contrae por el matri- 
monio es general para todos los bienes que 
se adquieran por industria ó negociación, 
eximiendo de ella los que provengan de tí- 
tulo lucrativo, como lo espresa entre otros 
Matlenzo, fundado en la ley 3.», tít. 9.^ 
libro 5.° de la Recopilación, glosa 1.^ ; 
también después de otros Juan García en 
su erudito y sabio tratado de conjug. á 
qüestu al número 127 , donde cita la refe- 
rida ley Y y 5.a, tít. 9.°, libro 5.° de la 
Recopilación, que espresamente escluye de 
la comunión lo que alguno de los consor- 
tes ganare por herencia de padre ó madre, 
o por los demas títulos que indica, habien- 
do ya dicho antes al número 12 que por 


nuestro derecho real, á diferencia del ci- 
vil, la muger inmediatamente se hace seño- 
ra y poseedora de los bienes que se adquie- 
ren durante el matrimonio, y se lunda en 
la ley 47, tít. 28 de la partida 3.*', citando 
otros varios autores que afirman lo mismo. 

38 De esto se infiere que no siendo la 
compañía que liay entre marido y muger 
de una cosa señaladamente, sino general 
de g.manclales, no puede tenerse por par- 
ticular, sino que precisamente se ha de te- 
ner y decirse general, aunque no de todos 
los bienes presentes y futuros, pero sí de 
los gananciales. 

39 Siendo, pues, general respecto de 
los gananciales la compañía que hay entre 
marido y muger, no puede menos de con- 
fesarse debe regir entre ellos la disposi- 
ción de la ley citada de partida, que quiere 
que toda ganancia que haga cualquiera de 
los socios pase el dominio de ella á los de- 
mas como si cada uno de ellos la hubie- 
ra hecho. 

40 Sin que obste el que no sea socie- 
dad universal de todos los bienes presentes 
y futuros, pues como sabiamente observa 
Gregorio López en la glosa 2.^, §. mihi ve- 
ro, á la ley 5 5, tít. 5.°, partida 5.% el dis- 
poner la ley de partida que en los bienes 
gananciales pase el señorío á los socios de 
lo que cada uno adquiere, no es por ser so- 
ciedad de todos los bienes , pues aun en es- 
te caso en los gananciales no se comuni- 
caba por derecho común el señorío á Io.s 
socios de lo que cada uno adquiría siomine 
propio, como lo confiesa el mismo Tello, 
númbro i i al principio, sino porque la ley 
quiso que el mismo derecho que regia en 
la sociedad universal respecto de los bienes 
presentes rigiese en la universal respecto 
de los gananciales. 

41 Viene á reconocer esto mismo Te- 
llo cuando atribuye en el numero f 0 í I;t 
disposición de la ley de partida no mera- 
mente á que la sociedad de que habla la 
ley era de todos los bienes , sino á que en 
pila intervenía un pacto espreso de que los 
capitales y gananciales fuesen comunes. Oi- 
ganse sus palabras : supradicta lex P. loqui- 
xur irs societate omviuni bonorum pacto ex~ 
presse apposito, quod capitalia , el adquiren- 
da sint comrnania , hoc casis nimirurn lex 
vatuií jus comrnune corrígete ; pero sí hu- 
biera tenido presente Tello que este pacto 
espreso no daba mas fuerza á la compañía 
que la que tenia en virtud del tácito , por 


el cual siemprfe se entienden que han ' de 
ser comunes los bienes sobre que se hace, 
como lo declara la ley 3.% tír. iO , partí 
da 5.* por estas palabras, E si sobre las 
ganancias é las pérdidas no fuere puesto 
pleito, en qué manera se deban compartir 
entre ellos , estonces débenlas partir egual- 
mentej” no se hubiera valido de este pre- 
testo para afirmar que por la ley de par- 
tida no se alteraba la disposición del de- 
recho común. Me autem (dice) dicta iex P. 
noti cogit ut d communi romanorum intelectu 
dcbiem adeo quod liberter ofirmo dominum 
nec posesionein in uxoretn tramire. 

42 Desconfiando sin duda de esta so- 
lución que da á la disposición de la ley de 
P. , afirma que el fundamento de dicha dis- 
posición de la ley es el que asi lo quiso el 
legislador : vel dicemus quod sic plucuit le- 
giílatorii y á este fin alega una autoridad 
de san Agustin, que dice que las leyes no 
se han de examinar después de estableci- 
das, sino que debe juzgarse por ellas. Si 
este consejo lo tuvo l'ello por suficiente 
para eximirse de responder á una ley que 
abiertamente contradecía su opinión , con 
razón debería haberse aprovechado del mis- 
mo para no escribir cuatro hojas y media 
de Comentario á la presente ley de Toro, 
sin otro fin que examinar cuál fue la razoo 
de su decisión. La autoridad que cita de 
san Agustin está en el cap. 3.°, dist. 4% y 
en ella pretende el Santo que á los jueces 
no toca conocer de la justicia ó injusticia 
de las leyes después de establecidas , sino 
únicamente sentenciar por ellas. Va el San- 
to á peisuadir en este lugar el respeto y 
sumisión con que se deben observar las le- 
yes divinas, sin detenerse á examinar con 
sutileza la razón por qué se establecieron, 
y para probar esto se vale del ejemplo 
del juez, que religiosamente debe observar 
las leyes establecidas, sin separarse á inves- 
tigar si son ó no justas. Estas son sus pala- 
bras. In ijtjj temporalibus legibus, qjuamquam 
de his homines judiceut cum eas instituunt, 
tomen curn fuerint et formatte non Ucebit 
judia de ipsis judicare, sed secumdum ipsas. 
De que se ve cuán importunamente se sir- 
ve Tello de la autoridad de san Agustin 
para eximirse de señalar una prudente ra- 
zón de la decisión de la citada lev de par- 
tida. ^ 

43 En cuanto á lo que pretende Tello 
de que si la sociedad que hay entre los ca- 
sados fuera universal debetiaa comunicarse 
lOMO I. 


entre los mismos los legados, donaciones y 
herencias, y todo lo demas que adquieren, 
basta responder que eso se entiende cuan- 
do la compañía es universal respecto de los 
bienes presencies y futuros; pero no sucede 
asi cuando solo es general respecto de los 
gananciales, mayormente estando declarado 
por la ley 3.% tít. 9,®, lib, 5.° de. la Reco. 
pilacion, que en las don .ciones y herencias 
no haya comunión entre marido y muger, 
sino que únicamente sean de aquel á quien 
se hacen : ni por esta limitación de esta ley 
real pierde el concepto y naturaleza de ge- 
neral la compañía que hay entre los con- 
sortes , quedando en su vigor para los de- 
mas gananciales. 

44 Pasa en el número 13 á poner el 
segundo fundamento, con el que pretende 
que no solo no se contrae sociedad univer- 
sal por el matrimonio, pero ni aun parti- 
cular, y se funda en que es de naturaleza 
de la sociedad que los capitales de los so- 
cios queden espuestos á sufrir las pérdidas, 
de forma que no es válida la sociedad en 
que los gananciales sean comunes, sin que- 
dar espuesto á las pérdidas el capital de uno 
de los socios. Cita algunos autores, y con- 
cluye con que entre marido y muger no 
hay sociedad alguna. 

45 Este argumento es de aquellos que 
por probar mucho no prueban nada. Si en- 
tre marido y muger no hay alguna socie- 
dad, jen virtud de qué dividen entre sí 
por iguales partes los bienes gananciales di- 
suelto el matrimonio ? Si no hay ninguna 
sociedad entre los casados respecto de los 
gananciales, ¿en virtud de qué reconoce 
Tello, número 16, por deudor al marido 
respecto de su muger de las cosas lucradas 
constante matrimonio? 

46 Es constante por derecho real que 
lo que ganan marido y muger estando jun- 
tos es común de ambos, ley 2.^, tít. 9.°, 
lib. 5.° de la Recopilación, y lo deben par- 
tir por iguales partes, sin que haya entre 
nuestros autores quien se atreva á dudar de 
esta verdad. De donde se sigue necesaria- 
mente que entre los mismos hay sociedad. 
No es particular respecto de una cosa de- 
terminada, ni universal de todos Jos bienes 
presentes y futuros, como queda probado, 
sino general respecto de los gananciales que 
provienen ex opeca et industrio , como lo 
manifiesta la ley 7.* y 8. , ff, pro socio. 

47 El que en la sociedad que hay entre 
marido y muger el capital de esta no que- 

Aa 



de cspuesto , ni responsable á las’ pérdidas 
que sobrevengan , no dice repugnancia con 
la naturaleza de la sociedad. Es constante 
puede contraerse sociedad con pacto de que 
uno de los socios tenga parte en el lucro ó 
gananciales , y esté libre de sufrir el daño 
ni aun eo parte , como lo reconoce el' mismo 
Tdio, fundado en la ley 29, flf. pro socio, 
§. l.°, y es en el caso en que dos hiciesen 
sociedad , poniendo uno dinero y el otro la 
industria , y este estipulase del otro com- 
pañero no quedar obligado á resarcir en 
parte el daño que acaeciese en el dinero, 
que era el capital, y llevar parte del lucro 
que se hiciese en dicha compañía, como lo 
afírma Covarrubias, lib. 3.°, variarum , ca- 
pítulo 2.0, número IP, §. 6.°, poterit, y 
debe entenderse por lucro aquel ganancial 
que quedare , resarcidos primero todos los 
daños, según lo declara la ley 30, eod. tit. 

48 Esto supuesto se ha de decir que 
no repugna á la naturaleza de la sociedad 
que hay entre marido y muger el que esta 
participe del lucro sin esponerse al daño. 
No es la compañía que hay entre los con- 
sortes una compañía espontánea y volunta- 
ria , contraída con el fin de comerciar y 
adquirir, en que todo pacto que induce 
desigualdad entre los compañeros se reputa 
por usurario; antes al contrario es una com- 
pañía legal y necesaria por las mismas ra- 
zones que hemos hecho ver, que el marido 
es deudor legal y necesario de su muger 
en la mitad de los gananciales , contraida 
con el fin de mantener y ayudar á sufrir 
las cargas del matrimonio , á las que con- 
tribuye la muger con sus bienes é industria, 
sin que deba presumirse usurario el pacto 
que induzca desigualdad en una compañía 
que solo tiene por objeto soportar las car- 
gas del matrimonio. 

49 Esta desigualdad que induce la ley 
en la compañía cutre los consortes se re- 
compensa con el benefício común que resul- 
ta á la república , según la ley, fF. de sc/lut. 
matrimonio, en conservar ilesas las dotes á 
las mugeres, para que de este modo pue- 
dan cásarse y dar hijos al estado. 

5 0 Ni siempre es perjudicial al marido 
este gétlero de sociedad, antes bien milfchas 
veces le es mas favorable y ventajoso que 
á la propia muger, y es cuando los bienes 
de esta ,. ó son los únicos que se traen al 
tnatrimonío, ó niueltp mas cuantiosos que 
o» marido , pues, en uno y otro caso se 
iví ea por mitad Ioí ganancialeá entre ma- 


rido y muger, según la ley 4.“:, título 9.0^ 
lib. 5.° de la Recopilación. 

5 1 Todas estas particularidades que se 
observan en la sociedad que hay entre ios 
casados le hizo decir á Molitía de justitia 
et jure, tratado 2P, disputa 423, núme- 
ro 3.°, que este no es un contrato puro de 
sociedad , sino mezclado de otro por parte 
de la muger, y se reduce á que esta ohece 
al marido todos sus bienes , obras é indus- 
tria para que pueda sustentar todas las car- 
gas del matrimonio, y que le conserve ile- 
so todo su capital; pero si resultaren ga- 
nanciales de tus bienes y míos, y de tu in- 
dustria y mia , la mitcd me pertenece á mí 
y la otra á ti , en cuyo contrato aparece 
una verdadera sociedad. Hasta aquí Molina, 
de que se convence que este contrato solo 
es de sociedad en cuanto á los gananciales. 

52 Lo demas que propone lello en el 
mismo número se reduce á que por dere- 
cho civil de los romanos los casados ni son 
socios legales, ni hay entre ellos comunión 
de bienes, y no verificándose ni uno ni otro, 
la disposición de la ley de partida en nada 
perjudica á que entre marido y muger no 
se adquiera el dominio y posesión de los 
gananciales por mitad. Pero se ha de decir 
que aunque por derecho civil no hay socie- 
dad de gananciales entre los casados, la hay 
por derecho real, y esto basta para que la 
disposición de la ley de partida que habla 
de los socios deba tener también lugar en.» 
tre los consortes , en quienes se encuentra 
una verdadera sociedad. 

53 En' el número i4 pone el tercer 
fundamento, deducido de la esposicion que 
da á las palabras de la ley del ordenamien- 
to, que es la 2.^, tít. 9.", lib. 5.° de la Re- 
copilación, y para esto se propone esplicar 
si la palabra haya , de que usa la ley , es 
directa ó común , y las varias acepciones en 
que se puede tomar el verbo haber, sin que 
signifique precisamente la translación del 
dominio, y asi quiere que se deba interpre- 
tar según la materia en que se verse; de 
forma que el verbo haber comprende , no 
solo las cosas que con dominio je poseen,^ 
sino también aquellas que se tienen eo de- 
pósito, préstamo ó en prendas ^ según lo 
espresa claramente la ley 1 .^, §. 33, ff* 

vi , et vi armata , y aun aquella» á que se 
tiene derecho, como lo manifiesta Ulpianó 
en la ley id. apud, ff, de verb. sign. , donde 
-dice ^'hahetur, enim quod peti poteif ;” y reJ- 
niendo esta generalidad el verbo haber , se 


áebe etitendec y dar aquel sentido que es 
menos repugnante al derecho común. 

54 Esto supuesto, y como prescindien- 
do de las razones espuestas, admite que las 
palabras de la ley real denoten la transla- 
ción del dominio ip¡o jure en la muger en 
el mismo instante de la adquisición; pero 
quiere se entienda esto en ios términos y 
circunstancias de la ley, y pone las siguien- 
tes palabras de la ley : toda cosa que el ma- 
rido y la muger compraren de consuno ájan- 
lo ambos de por medio. De aqui infiere que 
si las palabras áyanlo de por medio denotan 
translación de dominio , es solo en el caso 
que marido y muger compran de manco- 
mún, y haciéndose la compra de mancomún 
no es maravilla se transfiera á los’ dos el 
dominio, y lo mismo afirma en el caso de 
que la donación se haya hecho á marido y 
muger, fundado en las siguientes palabras 
de la ley: é si fuere donado de Rey y lo diere 
á ambos , áyanlo marido y muger. Que es 
decir , que solo en los dos casos que espre- 
sa la ley de que la compra se haga por ma- 
rido y muger juntamente, ó la donación se 
haga á los dos , admite que el dominio y 
posesión se transfiere á la muger por mitad. 
A este fin dice que la palabra de la ley de 
consuno no se ha de entender por lo mismo 
que estando juntos, como quieren algunos, 
sino por equivalente a simal; de forma que 
sea el sentido que la compra la han de ha- 
cer marido y muger juntamente, ó en nom- 
bre de los dos , sin que baste el que vivan 
juntos. 

5 5 En satisfacción al fundamento pro- 
puesto se ha de decir es cierta la estension 
y varia significación del verbo haber, y esta 
hace que no se pueda dar una regla gene- 
ral y segura para su inteligencia , sino que 
debe concretarse á la materia de que se tra- 
ta, como el mismo. Tello lo reconoce. 

56 Valiéndonos, pues, de esta regla, 
tanto mas segura para responder á las ra- 
zones de Tello , cuanto él mismo la propo- 
ne y admite , decimos que el verbo haber, 
en el sentido que lo usa la ley del ordena- 
miento, significa la translación del dominio, 
por ser este el sentido mas conforme á de- 
recho en la presente materia, y es la razón 
porque en dicha ley se trata de si se trans- 
fiere en los socios el dominio de las cosas 
que adquieren en el tiempo de la sociedad; 
y como hemos hecho ver eu la respuesta al 
primer fundamento de Tello , no solo que 
con arreglo á la ley de partida en u com- 
TOMO I. 


pañía general se transfiere ipso jure el do- 
minio de las cosas que se adquieren poc 
cualquiera de los socios á todos los demas, 
sino que por las leyes reales se contrae com- 
pañía general entre marido y muger respec- 
to de los gananciales , se sigue manifiesta- 
mente que todas las razones que dejamos 
espuestas en satisfacción al primer funda- 
mento de Tello para acreditar la translación 
de dominio entre los socios, en virtud de 
la ley de partida , y que entre marido y 
muger por derecho reai interviene sociedad 
general respecto á lOs gananciales, persua- 
den claramente que la ley del ordenamiento 
lisa del verbo haber en el significado de 
transferir el dominio , por ser el mas con- 
fo riñe á las disposiciones reales en la pre- 
sente materia. 

57 En cuanto á la esposicion que seña- 
la Tello á la ley del ordenamiento, querien- 
do que se entienda trasladado el dominio 
en la muger solo en el caso que se hiciere 
la compra juntamente en nombre del mari- 
do y de la muger, pretendiendo que esto 
quiere decir la palabra de consuno , se ha de 
responder que esta es una esposicion volun- 
taria destituida de fundamento y nada con- 
forme á la misma ley. Se trasladó al orde- 
namiento esta ley del lib. 3.®, tít. 3.° , ley 

del fuero real, donde dice asi : toda cosa 
que el maridó y la muger ganaren ó (om- 
praren de consuno, áyanlo ambos por medio. 
De aqili se vé que lo que dispuso la ley en 
el caso de la compra se ha de estender al 
caso de la ganancia ; y como de e>ta no se 
puede creer quisiera la ley limitarla al caso 
de que al mismo tiempo ó simal ganasen 
marido y muger una misma cosa , por ser 
esto un caso que con dificultad se verifica- 
ría; por la misma razón se ha de decir que 
en el caso de la compra no ex'ge para que 
se comunique el dominio entre marido y 
muger que la hagan juntamente ó en nom- 
bre de los dos. 

58 En confirmación de esto mismo ve- 
mos que tratando la ley 2.% tít. 4.°, lib: 5-® 
del ordenamiento, de si las ganancias que ha- 
ced marido en la hueste ó guerra debeu co- 
municarse á la muger, ordena que sí el ma- 
rido iba por soldada del Rey ó de otro, 
todo lo hace suyo; pero si fuese sin solda- 
da á costa suya y de su muger, todo cuanto 
ganare ‘ha de ser común con ella, y da por 
razón, que asi como la costa fue común 
debe serlo la ganancia; de cuya resolución 
se colige no es necesario que la compra ó 
Aa 2 



ganancia se haga en nombre de marido y 
muger para que se comunique entre e los el 
dominio de la cosa adquirida, sino que bas- 
ta , con arreglo á ia disposición de la ley 
de partida , que la ganancia se haga por 
cualquiera de los compañeros para que el 
señorío ó dominio de ella pase á los demás, 
tan bien como si cada uno de ellos la hu- 
biese hecho. No pudiéndose dudar que la 
ganancia que el marido tenga en la guerra 
ia hace en nombre propio suyo , por mas 
que el coste de su manutención se haga a 
espensas de marido y muger. 

59 Ni la palabra de consuno, de que 
usa la ley, tiene el significado que la da 
Tello, siguiendo á Palacios Ruvios.en el nu- 
mero 25 de Ja presente ley de Toro , esto 
es, el que marido y muger hagan la com- 
pra juntamente ó con dinero común, según 
Palacios , ó en nombre de los dos, como pre- 
tende Tello , sino que la palabra de consuno 
se ha de entender por vivir juntos ó no es- 
tar divorciados, si por casualidad se hallan 
ausentes, como mas latamente se espone en 
Ja ley 77, donde tratamos de las cualidades 
que han de concurrir entre los casados para 
que los gananciales sean comunes. 

60 Que sea el verdadero y genuino sig- 
nificado de la palabra consuno el que deja- 
mos espuesto no se puede dudar , después 
que habiéndose trasladado dicha ley del or- 
denamiento á la 2.^, tít. 9,°, lib. 5.° de la 
Recopilación , vemos en ella que en lugar 
de las antiguas palabras compraren de con- 
suno, se han substituido las siguientes: com- 
praren estando de consuno, para significar la 
simultánea cohabitación. No debe atribuirse 
este error á Palacios Ruvios y á Tello, ha- 
biendo escrito sus Comentarios á las leyes 
de Toro antes de la formación de la nueva 
Recopilación. 

61 El que en el caso de la donación 
pida la ley que se haga á marido y muger 
para que se comunique á entrambos, pro- 
viene de que la sociedad que hay entre ma- 
rido y muger no es universal de todos los 
bienes presentes y futuros, sino general de 
los gananciales, y en esta especie de com-. 
pañía no se comúhican entre los socios aun 
por derecho civil los legados, donaciones y 
herencias, leg. 9.*, ff. pro socio, y es la ra» 
zon porque estas cosas no provienen de la 
industria, sino 4e algún mérito personal. 

^ 62 En confirmación de cuanto se ha 
dicho en la presente materia para probar 
que ipso jure se transfiere á la muger el do- 


minio de ia mitad de gananciales adquiri- 
dos constante matrimonio, puede añadirse 
que en el mismo sentido que usa la ley dd 
ordenamiento (cuando dice que si el donado 
se diese á uno, lo haya aquel tolo á quien se 
dió) de la palabra haya, se ha de entender 
quel usa en los casos de que la compra se 
haga viviendo juntos, ó la donación sea para 
los dos; es asi que en ei primer caso no sa 
puede negar que la palabra haya significa 
la translación del dominio en aquel á quien 
se hace la donación, con que en los otros 
dos casos se ha de decir que tiene igual sig- 
nificado, y de consiguiente que se transfiere 
el dominio en la muger y el marido. 

63 Después de rebatir Tello con los 
fundamentos referidos la razón de decidir 
que da Covarrubias á la presente ley, pasa 
á proponer la suya en el número 1 6 , y dice 
que el no admitir la ley la compensación 
del legado con la mitad de los gananciales, 
consiste en que aunque el marido sea deu- 
dor legal, no es deudor de cantidad, sino 
de todas las especies que se han adquirido 
constante matrimonio , y de cantidad con 
especie no se admite compensación , y apn- 
que en los gananciales puede haber canti- 
dad, con todo,, como no se reputa por can- 
tidad, sino por cuerpo en general de todo 
lo adquirido, por tanto justamente dispuso 
la ley que no se admitiese la compensación. 

64 Todo este raciocinio de Tello, y Ja 
razón de decidir que pretende señalar a la 
ley , se reduce á que como no se da com- 
pensación de especie con cantidad, y el ma- 
rido es deudor a la muger de las especies 
adquiiidas constante matrimonio, por tanto 
ordena la ley que la mitad de gananciales 
que el marido debe á la muger no se com- 
pense con el legado que le deja. 

65 Es constante no se da compensación 
de cantidad con especie., ni de especie con 
cantidad, como lo sienta Covarrubias, ci- 
tando a otros, de testamentis , cap. <4, nú- 
mero 3.°; Antonio Perez, tít. 31, irb. 4.°, 
C. numero 10; Molina, de justitia et jure, 
tomo 2,°, tít. 2°, disputa 560, número 19, 
y Ace vedo en la presente ley, número M; 
y para conocer la aplicación que hace Tello 
de la compensación al caso ó resolución de 
la ley, se hace preciso espliear y manifes- 
t.tr la naturaleza de la compensación, y las 
cosas en que puede ó no tener Jugar. 

66 La compensación, según la define 
Modestino en la ley J.*, ff- ds compensa- 
tionibiLs, ejt débiti, et crediti ínter se contri- 



iuf/ 0 , que es decir, que la compensación es 
una junta ó mezcla de deuda y crédito á fin 
de que cesen las obligaciones que hay de 
una y otra parte , según Antonio Perez, loco 
citato ^ número ; pero mas claramente 
lo esplica la ley 20, tít. partida 5.% 
donde dice que compensación es descontar 
la una deuda por la otra; oíganse sus pa- 
labras : é compensación en latín tanto quiere 
decir en romance como descontar un debdo 
por otro: é esto seria como si un orne deman- 
dase á otro en juicio mil maravedís: é este 
á quien los demandare dijese que queria pro- 
bar que le debía él otros tantos á él , é que 
pedia de derecho al juJgador que le mandase 
que fuesen quitos los unos por los otros: ca 
estonce fallando el judgador en verdad que 
asi es, debe mandar que se quite el un debdo 
por el otro, é son tenudos de lo otorgar, é de 
facer asi. 

67 Se vé por esta ley que la compen- 
sación supone deuda de una y otra parte, 
y para no tener que pagar á uno de quien 
se ha de cobrar, se introdujo la compensa- 
ción, á fin de que sin llegar á un mutuo 
desembolsa se satisfaciesen las respectivas 
obligaciones, y asi dice Pomponio en la 
ley 3.^, ff. de competí s ationibu s : ideo com- 
pensatio necessaria est , quia interest nostra 
potius non solvere, quam solutum repetere: 
supuesta ya la naturaleza de la compensa- 
ción veamos las cosas en que puede ó no 
tener lugar. 

68 Tiene lugar la compensación en 
aquellas cosas que constan de número, peso 
y medida , las que generalmente se dice 
que tienen función en su genero, porque 
una se puede substituir en lugar de otra: 
no se ha de entender tan general este prin- 
cipio que se crea que el vino, por ejemplo, 
puede compensarse con el trigo, y este con 
el aceite y dinero , sino que cada cosa de 
eí.tas se ha de compensar con otra de su 
propio género, y ademas ha de ser del mis- 
mo valor y bondad , sean ó no determina- 
das ó indeterminadas, in individuo, las can- 
tidades que de una y otra parte se deban. 
Con un ejemplo se aclarará esta doctrín.a. 

69 Pedro debe á Juan diez fanegas de 
» y debe á Pedro treinta del mis- 
mo género; para que pueda tener lugar en 
este caso la compensación en cuanto á las 
diez fanegas, debe ser el trigo de uno y otro 
del mismo valor y bondad estrínseca, de 
forma que si el trigo del uno, aunque sea 
de la misma bondad intrínseca que el del 


otro, por . razón del lugar á donde se debe,: 
aumenta ó disminuye su valor, no tiene la- 
gar la compensación. SMas diez fanegas det 
uno son determinadas in individuo del tri- 
go de tal tierra, por ejemplo, y las del otro 
son también determinadas en la misma for- 
ma , tendrá lugar la compensación con Tal 
que sean del mismo valor y bondad eo los 
términos que quedan referidos, y lo mismo 
se ha de decir cuando las del uno son de- 
terminadas in individuo y las del otro no. 
Pero si el uno debe dinero y el otro trigo 
no tendrá lugar la compensación, á no ser 
que aunque se deba el trigo en especie se 
baya de hacer el pago atendiendo á su es- 
timación en dinero, por no haber trigo, ó 
por otra causa , porque en tal caso como 
al tiempo del pago se ha de hacer la solu- 
ción en dinero, que es de la misma especie 
y valor , tendrá lugar la compensación. Asi 
lo siente Molina en. el lugar citado , y Gre- 
gorio López en la glosa á la ley 21 , titu- 
lo 14, partida 5.^ 

70 En las otras cosas que no constan 
de número , peso y. medida se ha de decir 
que si inútuamente .se deben cosas de la 
misma especie, pero indeterminadas in in- 
dividuo , como ovejas , caballos ó esclavos, 
tiene lugar la compensación, ley 21 , títu- 
lo 14, partida 5.% y Molina loco citato. La 
razón de esto dice Molina que es porque ei 
uno no está obligado á dar al otro mejores 
ovejas , caballos y esclavos que ios que el 
otro le debe. Pero si estas cosas fueren de 
diverso valor , por razón de los lugares en 
que se debían pagar , no tendrá lugar la 
compensación por . lo mismo que se ha di- 
cho en las cosas fungibles. 

71 Cuando algunas de las cosas que se 
deben es determinada in individuo, denota- 
da por su nombre y señales, como tal sier- 
vo , 'viña ó huerta, no puede hacerse la 
compensación ( ley citada de partida ) aun- 
que las que el otro debe sean determinadas 
ó indeterminadas in individuo, y de la mis- 
ma especie, Mojina loco citato, y da la ra- 
zón por qué son de diverso valor y no pue- 
de substituirse tina en lugar de otra contra 
la voluntad del ¿creedor. Pero si por una 
parte se debe dinero, y por otra una cosa 
que se ha de estimar en dinero para su pa- 
go, tiene lugar la compensaciott, como se 
há dicho en las cosa» fungibles que constan 
de número, peso y< medida. 

72 Vista la naturaleza de la compensa- 
ción , y las cosas en que puede tener lugar. 



es fácil de conocer la aplicación que puede 
tener esta doctrina al caso de la presente 
ley Pide la compensación que sea recipro- 
ca la deuda entre los que hm de usar de 
ella, y la muger en el caso de la ley nada 
debe al marido j de que se sigue que el le- 
gado que el marido hace á la muger en las 
presentes circunstancias, mas bien se ha de 
decir que es para que se impute en la mi- 
tad de los gananciales , que para que se com- 
pense. Asi parece lo estimó Covarrubias 
cuando en el capítulo en que trata esta ma- 
teria lo intituló, de la imputación de ios le- 
gados en la deuda. Pero ya que se quiera 
darle el nombre de compensación será im- 
propiamente y en un significado lato. 

73 Tampoco tiene el legado por su na- 
turaleza ser de especie ni de cantidad , del 
mismo tnodo que los gananciales pueden 
consistir en especie ó cantidad, sin que ha- 
ya el mas mínimo motivo para presumirlos 
mas una cosa que otra. 

74 De aquí se vé con la mayor clari- 
dad que el querer Tello fundar la razón de 
la decisión de la ley en que con el legado 
de cantidad no se puede compensar la mi- 
tad de gananciales por ser deuda de espe- 
cie, es una voluntariedad destituida de fun- 
damento legal, y contraria á las disposicio- 
nes de derecho, porque en el caso de que 
el legado y ios gananciales sean de cantidad^ 
el prohibir la ley la compensación es una 
manifiesta derogación del derecho común, 
confirmado por el real de la ley de partida 
que permite, la compensación entre cantida- 
des, como se ha visto. 

75 Síguese otro inconveniente de esta 
doctrina de Tello , y es ^ que siendo el ma- 
rido deudor ex lege de su muger, se presu- 
me en él el ánimo de compensar, como lo 
reconoce en. el número i 6, refiriéndose á la 
distinción qué hace Immolaen el número 6.°; 
y habiendo en el marido este ánimo de com- 
pensar, y no pudiendo tener lugar la com- 
pensación por la razón que pretende Tello, 
es forzoso decir que el legado que hace el 
marido en estas circunstancias no ha de ser 
de la muger, si esta se niega á admitirlo en 
compensación de su deuda , y es la razón 
porque falta) la condición con que se hacq, 
pues asixomo al acreedor no se le pue4e 
.obligar á qué tome una cosa por otra con- 
tra su voluntad, leg. 2.% §.. l.°, ff. de tehUs 
cred., y la ley 2l , tít. .partida S.?j por 
la misma razón no se ha da gravar al deu- 

or á que pague dos veces contra su^volun»- 


tad; y como la decisión de la ley está es- 
presa que la muger perciba el legado y ade- 
mas cobre la mitad de gananciales, no que- 
da la menor duda de que la razón de su 
dccisiou no es porque no se da compensa- 
ción de especie con cantidad , pues á ser 
esta , se habría de decir que auu el legado 
que se hiciese con espresa condición de com- 
pensarlo con la deuda , debería ser del le- 
gatario, aunque no tuviese lugar la compen- 
sación , contra la espresa disposición de la 
ley 85, ff. de legatis §. 2, ibi creditorem, cui 
res pignoris jure obligata d debitare legata 
es set , non prohiberi pecuniam creditam péte~ 
re, si voluntas testaloris compensare volentis, 
evidenter non ostenderetur , y del cap. i4de 
test., lib. 3.0 Dec., en que consultado Ino- 
cencio III si habiendo legado el testador la 
porción correspondiente al obispo , podrá 
este exigirla también de los otros legado:; 
que haya hecho á otras iglesias, responde 
que si el testador legó con la espresa con- 
dición de que se contentase con la porción 
que le dejaba, si aceptaba el legado se en- 
tendía que renunciaba de lo demás, y por 
tanto no podía exigir porción alguna de los 
otros legados. 

76 Coiígese de esta doctrina el tempe- 
ramento con que debe admitirse la opinión 
de Avendano en el número 20, donde afir- 
ma que siempre que conste de la voluntad 
espresa del testador que quiere hacer la 
compensación, se ha de tener por hecha, 
aunque sea de especie con cantidad , sin 
atender á si el deudor es voluntario ó ne- 
cesario, porque esta doctrina solo es cierta 
conviniéndo.se el acreedor á admitir la com- 
pensación. Cuando el deudor es necesario 
dice que se presume el ánimo de compen- 
sar, dando á entender que esto basta para 
que se haga la compensación de cantidad 
con especie; pero se ha de decir que se ne- 
cesita la aceptación de, parte del acreedor, 
porque no se puede pagar una cosa por 
otra, ley 7.^ y 20, C. de solutionibus , si no 
lo consiente el acreedor, ley 16, y contra- 
diciéndolo no se le ha de privar del dere- 
cho que tiene á la cos.a obligada , ley 2.*, 
§. 1.0, ff. de reb. creditis. Véase á Covami- 
iias en el cap. 14 de test., numero 16, y 
á González, en el Comentario al cap. 14 de 
íe-Jf. ,; donde se hallan varias ilaciones ■ de- 
ducidas de .dicho capítulo. 

77 Finalmente propone Tello la última 
razón para persuadir su intento sacada de 
la misma. ley, y se reduce á que si la mu- 


ger tuviera d doitiiaío de la, mitad de Jos 
ganaHciales, ¿qué justa causa de dudar pon- 
dría haber de si el dominio se compensaba 
con el legado de cantidad ó de especie? Y 
como toda decisión legal deba tener por 
objeto una probable razón de dudar , se se- 
guiría que los que hicieron esta ley jnere- 
cian ser reprendidos hasta de los idiotas y 
la misma ley debería ser notada de inútil 
y supérflua , y de una locución impropia; 
todo lo cual se evita con la esposicion pro- 
puesta por Tello, quien aumenta su conge- 
tura notando que la ley especialmente ha- 
bla del marido, y si este solo tuviera la 
mitad del dominio de los gananciales , la 
ley deberla tener lugar en el legado hecho 
por la muger al marido, y la ley, no solo 
no habla de este caso , sino que manifiesta 
en la muger cuando trata de ella , una ad- 
quisición no presente sino futura respecto 
de los gananciales por estas palabras: en la 
parte que ha de haber. 

78 Si como es especioso este argumento 
fuera sólido, él solo bastaba para darle á 
la opinión de Tello todo el apoyo y auto- 
ridad necesaria capaz de merecerse el con- 
cepto de común y verdadera entre los au- 
tores ; pero son muy débiles los fundamen- 
tos en que estriba para que se puedan ocul- 
tar á quien se pare á examinarlos. 

79 Decimos, pues, que la decisión de 
la presente ley no se dirige á repetir lo que 
ya estaba mandado, sino á poner y sacar 
una ilación que se seguía de lo dispuesto 
por la ley del ordenamiento ; manda esta 
que la muger ipío jure adquiera el dominio 
de la mitad de los gananciales habidos cons- 
tante matrimonio, y consiguiente á esto de- 
clara la presente ley que el legado que el 
marido haga á su muger no se entienda ni 
presuma que es de esta mitad de ganan- 
ciales. 

80 Cómo estos bienes gananciales ad- 
quiridos constante matrimonio quedan á la 
libre y prudente administración del marido, 
para que no se creyera que el dominio de 
ellos le pertenecía privativamente, fue nece- 
saria la declaración de nuestra ley deque el 
legado del marido no se computaba con la 
mitad de los gananciales pertenecientes á la 
muger, pues siendo este deudor legal de su 
muger debía tener lugar la compensación 
si no fuera la muger señora de la mitad de 
los gananciales. 

8 < Por esta misma razón de la admi- 
tristcacioíi que compete al marido en los ga- 
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■nanciales se evita como supérñuo el que la 
ley hable del legado dje la muger al marido, 
pues no teniendo ella la administración no 
se puede considerar como deudora del ma- 
rido , y faltando este concepto no se podia 
presumir en ella el ánimo de compensar, y 
de consiguiente era inútil y ocioso se hu- 
biera detenido la ley á declarar que el le- 
gado que se hace entre personas en quienes 
no media las cualidades de deudor y acree- 
dor no debe compensarse con la deuda. 

82 El que la ley cuando trata de la 
parte perteneciente á la muger hable de ella 
como manifestando una adquisición futura 
y no presente, en nada se opone á la espo- 
siciqn que damos á la decisión de esta ley, 
teniendo presente la distinción que hemos 
notado arriba tomada del Covarrubias , de 
que la muger no tiene el dominio in actu, 
constante matrimonio, sino in habita et cré- 
dito, y por lo tanto cuando la ley dice en 
la parte que ha de haber, habla y se entien- 
de del dominio in act,u, que lo adquiere di- 
suelto el matrimortío. 

■ Basta ’ló dicho para poner á nuestra 
ley á cubierto de la nota de supérflua , y 
de usar de una locución impropia que le 
da Tello, y para hacer ver que los que in- 
tervinieron en sú formación no merecen la 
menor censura, antes bien son acreedores á 
los elogios de los sabios y prudentes. 

84 Parecerá increíble que al tiempo 
que se muestra Tello tan nimio y cuidado- 
so en precaver y evitar la superfluidad de 
las leyes incurra del modo mas manifiesto 
en él mismo vicio que reprende á los otros; 
pero esto se hace ver con la mayor evi- 
dencia. 

85 Pretende Tello que la decisión de 
la ley se funda en que el legado de canti- 
dad no se puede compensar con la deuda 
de especie. Pregúntesele, pues, si el que no 
se dé compensación de cantidad con espe- 
cie se hallaba ya dispuesto por derecho ci- 
vil ai tiempo de la formación de la ley real 
de Toro , ó se estableció en virtud de Ja 
misma ley , ó por otra posterior. Si res- 
ponde lo primero, como necesariamente de- 
be decirlo para ir conforme á loque afirma 
en el número 2.n, fundado en la^ley 1 8, jí 
convertetit ñ. de pign. aet. , y etí la 4 . , si 
constat G. de eompensathnibus , st- convence 
con la mayor evidencia 1* ley real 4e 
Toro declaró un purttb que ya estaba; no 
«olo decidido por derecho común, sino tam- 
bién - confirmado por- derecho ‘ real én la 
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ley 2<, tít. .14, partida 5-S Y consi- 
guiente que dicha ley fue superflua de im- 
propia locución, y que sus formadores se 
hicieron dignos de ser reprendidos hasta de 
los idiotas, por no haber tenido un moti- 
vo justo de dudar á qué se dirigiese la de- 
claración de la ley. 

86 5i elige el segundo estremo deberá 
señalar las palabras de la ley que espresan 
que no se da compensación de cantidad con 
especie , y por mas diligencias que haga no 
las encontrará. Y si acaso dijese que por 
otra ley posterior á la de Toro se estable- 
ció el que no se diese compensación de can- 
tidad con especie, era forzoso confesar que 
no se pudo referir á ella nuestra ley de 
Toro en su resolución, 

87 Se convence de esto que toda la 
fuerza del argumento de Tello con que 
pretende desvanecer la opinión contraria, 
milita igualmente contra ia suya , y si la 
resolución que dejamos espuesta no le pa- 
reciere suficiente, desde luego nos confor- 
mamos con la que señale á la paridad pro- 
puesta, seguros de que si satisface á nues- 
tro argumento también servirá para satis- 
facer el suyo. 

88 Matienzoen la glosa 1.” á la ley 7.% 
y Acevedo en la misma ley tít. 9°, lib. 5.® 
de la Recopilación, se hacen cargo del ar- 
gumento de Tello. El primero no satisface 
cu su respuesta, según el mismo Acevedo, 
número i2, y este propone dos soluciones. 
La primera se funda en que como se veía 
que por disposición de la ley se debía á la 
muger la mitad de gananciales , y de con- 
siguiente parecía que el marido debía com- 
pensarla con el legado, como deuda legal, 
fue conveniente la declaración de nuestra 
ley para que no se pudiese dudar de lo 
que se debía hacer. 

89 La segunda estriba en que como 
se le permite al marido disponer libremen- 
te de los gananciales por contrato entre 
vivos, aunque no por última voluntad, ha- 
bía motivo para creer que el marido era 
tan dueño de los gananciales que si lega- 
ba alguna cosa á su muger se la legaba de 
ios mismos, por presumirse por nuestras le- 
yes que todo lo adquirido ha sido constan- 
te matrimonio , y consiguiente se creía 
que el legado lo bacía mas bien de los 
gananciales que de 'sus propios bienes , por 
no presumirse que nadie querrá arrojar lo 
suyo, y por tauto.no. es de maravillar que 
con motivo de esta r^on de dudar se mo- 


vieran los que intervinieron en la for- 
mación de esta ley para su establecimien- 
to , por lo que con razón no deben ser re- 
prendidos habiendo tenido justa causa , ó 
causas de dudar , y se refiere á ía que ha 
señalado primero, la que debe entenderse, 
o la primera de las dos que acabamos de 
referir, ó la que pone al fin del número i.°, 
que en realidad es una misma y la mas con- 
forme ; y por tanto la hemos apuntado 
arriba. 

Ley XVII de Toro ; es la 1 .*, tit. 6 .°, li- 
bro 5 .° de la Recopilación. 

Cuando el padre ó la madre mejorare 
á alguno de sus hijos ó descendientes le- 
gítimos en el tercio de sus bienes en testa- 
mento , ó en otra postrimera voluntad , ó 
por algún otro contracto entre vivos, ora 
el hijo esté en poder del padre que hizo 
la dicha mejoría, ó no, fasta la hora de su 
muerte, la pueda revocar cuando quisiere. 
Salvo si fecha la dicha mejoría por con- 
tracto entre vivos oviere entregado la po- 
sesión de la cosa ó cosas en el dicho tercio 
contenidas á la persona á quien la ficiere 
ó á quien su poder oviere. O le oviere en- 
tregado ante escribano la escriptura de ello. 
O el dicho contracto se ovlere fecho por cau- 
sa onerosa con otro tercero, asi como por 
vía de casamiento ó por otra cosa seme- 
jante, que en estos casos; mandamos que el 
dicho tercio no se pueda revocar si no re- 
servase el que lo fizo en el mismo contrac- 
to el poder para lo revocar ó por alguna 
causa que según leyes de nuestros reinos las 
donaciones perfectas é con derecho fechas, 
se pueden revocar. 

COMENTARIO 

á la Ley .17 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que cuando 
alguno de los padres mejorare en el tercio 
de sus bienes alguno de sus descendientes 
legítimos por última voluntad , ó por con- 
trato entre vivos,, pueda revocar dicha me- 
jora cuando quisiere, esté ó nO; el hijo ó 

descendiente bajo de su potestad ; salvo si 
habiendo hecho la mejora por contrato en- 
tre vivos hubiere entregado la posesión de 
la cosa ó escritura de ello ante escribauo, 
6 se hubiese hecho dicho contrato por cau- 
sa onerosa con un tercero, porque en los 


cspresados casos no se puede revocar la 
mejora del tercio á no haberse ceservado el 
que la hacia en el mismo contrato el po- 
der para revocarla, 6 sobrevenir alguna de 
las causas por las que , según leyes del rei- 
no, se revoca la donación perfecta y con 
derecho hecha. 

2 Siendo la presente ley la primera de 
las leyes de Toro que habla de la facultad 
de los padres de mejorar en el tercio de 
sus bienes á los descendientes, parece con- 
ducente esponer antes la facultad y regla 
que debían observar los padres en dispo- 
ner de sus bienes por derecho civil y por 
el real para que se tenga presente en las 
siiTuientes leyes que sin tratar directamente 
esta materia la suponen establecida por nues- 
tro derecho real. 

3 Después que los romanos redujeron 
V limitaron á los padres de familia la am- 
plia facultad que les concedía la ley de las 
doce tablas para poder disponer libremente 
de sus bienes, según aquellas palabras : Pa- 
ter familias uti quisque legasset super familias 
tuteUve reí iiiíC, itajus esto, se introdujo el u- 
so de la legítima, la cual es una cierra porción 
establecida por la ley que debían los pa- 
dres dejar á sus hijos para que fuese váli- 
do y subsistente su testamento. 

4 Cuando, ó con qué motivo se esta- 
bleció la cantidad de que debia constar la 
legítima ha sido bastante controvertido por 
los espositores del derecho civil. Heineccio, 
antiquitalum romanarum sintagmata, lib. 2.°, 
tít. 2 °, §. i 7, fija esta época posterior al 
ano 714 de la fundación de Roma , en el 
cual se publicó la ley Falcidla, á cuya imi- 
tación pretende el mismo Heineccio, si- 
guiendo á otros que cita en el tít. 17, §. 7° 
dcl libro espresado, se introdujo la, cuarta 
legítima por interpretación de los juris- 
consultos, y asi observa que á los herede- 
ros á quienes compete k querella inofficiosi 
testamenti se les debe la cuarta Falcidia, 
según Ulpiano en la ley 8.*^, §. 9.° y 14, 
ff. de inofjicioso testamento, repitiendo lo mis- 
ino Justiniano en la ley 31, C. eodem tit. 

S Habiendo introducido la porción; le- 
gítima, á imitación de la cua,rta Falcidia, era 
consiguiente que asi como la cuarta Falc}- 
dia comprendía la cuarta parte de los bie- 
nes del testador, del mismo modo la, pof- 
cion legítima fuese la :cuarta parte deja 
herencia, como se ordena en el §. 6.” tí- 
tulo 18, libro 2.° Institutionum. • .j 
Ó Queriendo Justiniano ®cjotar,la.con- 
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diclon de los hijos aumentó la cantidad de- 
la legítima á proporción d«, su número, es- 
tableciendo que si los RijoS; no pasaban de 
cuatro percibiesen la tercera parte de los 
bienes del padre , y escediendo de este nú-; 
mero les señaló por legítima la mitad de 
sus bienes. Novela 18, C. 1.0, y la 92. 

7 Nuestro derecho real, que tuvo prin- 
cipio en el fuero juzgo , se separó en esta 
parte del derecho romano, y dispuso que la 
legítima de los hijos fuese todos los bienes 
del padre, esceptuando la quinta parte, la 
que le era permitido dejar en favor de su 
alma ó de los estrados. Eran según esto 
cuatro quintas partes las que corcespondiao 
á los hijos por legítima , las que refundi- 
das en tres, dos de ellas eran legítima ne- 
cesaria de los hijos por iguales partes, y la 
tercera era legítima, voluntaria y libre, con 
la que podía el padre mejorar á cuaiquiera 
de sus hijos , como claramente lo espresa 
la ley tít. 5.°, lib. 4.° del fuero juzgo, 
cuya ley manifiesta que anteriormente ha- 
bía en práctica otra que permitía á los pa- 
dres y abuelos la libre disposición de sus 
bienes en cualquiera persona, que quedó ab- 
rogada por esta, y sería sin duda alguna 
de las leyes del Rey Enrico, que después 
corrigió Leovigildo ú otro de sus sucesores. 

8 El fuero real confirmó en todo la 
disposición del fuero juzgo en la ley 9.% 
tít. 5.0, lib. 3.0 j pero las partidas, sepa- 
rándose de lo dispuesto por ambos fueros, 
renovaron las disposiciones del derecho co- 
mún en la ley 17, tít. l.° de la partida ó.*j 
y por último la presente ley y otras délas 
de Toro restablecieron el derecho real an- 
tiguo de los referidos fueros. 

9 Tres son las partes que comprende 
la presénte ley , de las cuales hablaremos 
con separación. En la primera concede á los 
padres la facultad de poder revocar lu me- 
jora que hicieron en el tercio de sus bienes 
á. cualquiera de sus descendientes, bien sea 
por contrato entre vivos ó por última vo- 
luntad , esté ó no el hijo ó descendknt» 
bajo la patria potestad. 

10 Se ofrece.aqU;i la duda de. si k pre- 
sente disppsicion es ó no corre, qtpfia del 
derecho común. Disponía este derecho que 
la donacioa que el padre hiciese á su hijo 
estando ea la patria potestad fuese nula y 
de ningún valor , ley 2.^ , C. de inofjiciosis 
donatiorúbas, leg. 25, C de dona{ionibus Ínter 
vir. et uxor., en tanto grado que ,n| pdc 

.Ja muerte del padre . se. confitm¡rbjt.' s^ ap 
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había mediado la entrega de la cosa; y la 
razón de esto era porque en virtud de la 
g.tria potestad adquiría el padre lo que se 
donaba al hijo, ley 79, flf. de adqmrenda 
hereditote, y la ley 3.*, tít. 4 ", partida 5/ 

i i La donación que el padre hacia al 
hijo emancipado era irrevocable , porque 
cesaba el impedimento de la patria potes- 
tad ; y lo mismo sucedía en la donación de 
Ja madre ú cualquiera de sus hijos, hubiese 
ó no intervenido la entrega de la cosa do- 
nada. 

<2 Gregorio López en la glosa 1.* de 
la ley 3.*^, tít. 4.°, partida 5.", y Antonio 
Gómez al número 9°, afirman que la ley de 
Toro no corrige las disposiciones del dere- 
cho civil en esta parte. Tello Fernandez en 
el número i.° y siguientes de esta ley. Ace- 
vedo, número 1 1 y 20, Matienzo, glosa 3.*, 
número 5.“ , dor¿e equivocadamente cita 
á Gómez por su Opinión, esceptuando á 
Gregorio López, sotíífcnen que es correcto- 
ria del derecho cii^il. 

13 La razón- 6n-'que funda su opinión 
Gregorio López es que la presente ley so- 
lo dirige su disposición á la mejora del 
tercio, y de consiguiente quedan las demas 
donaciones en los términos que prevenía el 
derecho común. 

14 Mas especioso es el fundamento que 
propone Gómez, por lo que me detendré 
¿examinarlo. Después de haber dicho en 
los números 4." y 5.° y siguientes que la 
presente ley parecía correctoria del derecho 
común, lo que sin duda fue causa de que 
Matienzo lo creyese de su misma opinión, 
llega al número 9.°, y manifestando confir- 
mar con la ley 26 de Toro la corrección 
del derecho' común, que le parecía seguirse 
de la ley 17-, dice asi: la ley 26 ordena que 
cualquier donación simple que el padre ha- 
ga al hijo se tenga por mejora del tercio, 
y el hijo se refute mejorado ; es asi que la 
mejora- sin tradiccion no vale, y con ella es 
firme y ‘permanente, según la ley 17, lue- 
go manifiesta y claramente se corrige toda 
la materia de donaciones entre padres é 
hijos, esten en la potestad ó emancipados, 
ya séa tátnblen respecto de la donación de 
la madte.- A continuación dice que sin em- 
bargo de lo es puesto sigue la opinión con- 
traria, y afirma que la donación simple he- 
cha al hijo emancipado ó en la- potestad, 
y la que le hace la ihadre tiene- hoy la 
misma fuerza, naturaleza y efectO>eh cuan- 
to á su valor, sin que en nada 'se: corrija 


por nuestras leyes de Toro. 

1 5 Pasa inmediatamente á satisfacer al 
argumento que se había propuesto de la ley 
26 , y dice que lo que esta ley únicamente 
quiere es que la donación simple después 
que sea válida y se halle confirmada por 
la solemnidad del derecho se compute en 
el tercio de los bienes , y el hijo se tenga 
por mejorado, sin que la ley pretendiese 
mudar ó disponer algo acerca del valor de 
la donación. En confirmación añade que si 
fuera cierta la opinión contraria se segui- 
ría que el legado que cualquiera de los pa- 
dres dejase a su hijo en el testamento no 
lo podía revocar, si habla mediado la en- 
trega de la cosa , porque se reputaría por 
mejora, lo que es falso, como lo prueba 
al número 24. 

16 Para hacer ver la poca solidez de 
la respuesta de Gómez, con que intenta sa- 
tisfacer al argumento que ha propuesto de 
la ley 26, basta reflexionar que según la in- 
teligencia y esplicacion que hace de ella, la 
donación simple después que sea válida y 
perfecta se debe reputar por mejora del ter- 
cio; es asi que la donación simple que el 
padre hace al hijo emancipado inmediata- 
mente es válida y perfecta, y no se puede 
revocar , con que desde entonces debe re- 
putarse por mejora del tercio; y siendo 
mejora del tercio no puede dudarse que el 
padre tiene facultad para revocrtrla por la 
presente ley, si no ha intervenido entrega 
de la cosa; luego dicha ley es derogativa 
del derecho común, que dispone que la do- 
nación hecha por el padre al hijo emanci- 
pado no se pueda revocar. 

17 Que la donación hecha al hijo e- 
manclpado, como la que se hace á cual- 
quier estraño , sea perfecta é irrevocable, 
aunque no haya intervenido la entrega de 
la cosa , lo declara Justiniano en el §. 2.", 
Institutionum, de don'ationibus, donde hablan- 
do de las donaciones ínter vivos dice asi : 
Perjiciuntur autem cum donaior suam volun- 
tatem scriptis , aut stne scriptis muuifestave- 
rit, et ad exemplam venditionis nostra cons- 
-titulio eas etiam in se habere necessitatem tra- 
■ ditiohis voluit , ut etiam si non trádantw 
■habeatit pknissimum, et perfectum robar, et 
traditionis necesitas incumbat donalori. La 
cóostitucion á que se refiere Justiniano es 

^la l^ 3 5, §. 5.0, C. de donationibus. Sien- 
do,;'paes, perfecta la donación que el pa- 
dre hace al hijo' emancipado desde que le 
tnaaifiésta la voluntad ¿ donar, aunque no 


medie entrega, es preciso decir y confesar, 
según la doctrina de Gómez, que dicha do- 
nación se debe reputar por mejora del ter- 
cio desde que se hizo j y siendo mejora de 
tercio es innegable que la ley 17 le da al 
padre la facultad para revocarla hasta la 
muerte, ó se les ha de negar á nuestros le- 
gisladores la facultad de derogar las dispo^ 
siciones del derecho común. 

18 Es tan cierta y constante esta doc-> 
trina como establecida por las leyes de To- 
ro, que la reconoce el mismo Gómez en sus 
Varias resoluciones , cap. 4.“, número 1 1, en 
donde proponiéndose la cuestión de si he- 
cha donación á un hijo naciese otro, se re- 
novaria en parte ó en todo; después de ha- 
ber dicho que se revocaria en cuanto á la le- 
gítima que correspondía al que había nacido 
nuevamente, y que los demas bienes que- 
darían al hijo donatario, continúa con es- 
tas palabras: Et per conseqttens hodie in 
nostro regno remanebit penes Jiliam donata- 
rium legitima eí teríium,et quintum honorunii 
et sola legitim.iy revocabitur , et aplicabitur 
Jilio postea nato. De cuyas palabras se con- 
vence que toda donación que escedia de la 
legítima la reputaba Gómez por mejora de 
tercio y quinto en virtud de nuestro dere-: 
cho real, que es la ley 26 de Toro. 

i 9 Con ¡o dicho hasta aqui queda pro-: 
bado que la esposicion que da Gómez á la 
ley 2ó no alcanza para impedir que la ley 
i7 no sea correctoria del derecho común 
en cuanto á la donación de la madre ó del 
padre al hijo emancipado ; resta ver ahora 
si deberá decirse lo mismo de la donación 
que hace el padre al hijo en la potestad. 

20 Es cierto que la esposicion de Gó- 
mez á la ley 26, aplicada á la donación que 
el padre hace en la potestad no dice algu- 
na repugnancia ; pero esto no es bastante 


• 

21 Veamos ahora qué causa puede ha- 
ber para pretender que la disposición de 
la ley 26, que quiere que la donación que 
el padre hace á sus hijos y descendientes 


se repute por mejora de tercio y quinto, 
aunque no lo esprese , se haya de entender 
en el caso que haya muerto el padre, ó se 
trate de dividir su herencia , y que ^in du- 
da es lo que quiere decir Gómez en su es-: 


posición en el lugar citado, y no antes, vi- 
viendo el padre. Si se dice que la razón es 
porque hasta la muerte del padre no ad- 
quiere el hijo la mejora del tercio y quin- 
to con dominio irrevocable, por la misma 
razón debía decirse que la mejora espresa 
que haga el padre á su hijo en virtud de 
la ley 17, especialmente st no ha mediado 
tradición de la cosa, entrega de la escritu- 
ra, ó héchose por contrato oneroso con un 


tercero , no se deberá entender por mejo- 
ra hasta que por la muerte del padre ad- 


quiera el hijo irrevocablemente el dominio 
del tercio; esto es contrario á la espresa de- 


cisión de la ley 17, luego no puede decirse. 

22 Ahora bien, si la mejora espresa 
del tercio se entiende por mejora desde el 


punto que se hace, y como tal produce los 
efectos que dispone la ley 17, ¿qué razón 
habrá para negar que la mejora tácita del 
mismo tercio, que es la que se contiene en 
la ley 26, se deba entender por tal mejora 
hasta la muerte del padre ? Seguramente 
que con dificultad se dará una razón sólidí^ 
y clara que persuada esta diferencia. 

23 Ademas, la ley 17 iguala la mejo- 
ra espresa que se hace al hijo emancipado, 
y en la potestad, haciendo una y otra re- 
vocable ó irrevocable, según las condicio- 
nes que exige la ley, ¿pues por qué no se 
deberá decir que la ley 26 iguala del mis- 
mo modo la mejora tácita que se hace al 


para tenerla por cierta y verdadera, antes 
bien se descubre claramente que dicha es- 
posicion no es legal y legítima, ni pudo ser- 
vir de fundamento para la decisión de la 
ley -6, considerando que la esplicada ley 
habla indistintamente de ambas donaciones, 
y no pudiendo tener lugar la esposicion en 
la donación hecha al emancipado , como 
queda demostrado, presta un pleno conven- 
cimiento de que la ley no fundó en ella su 
resolución, pues seria absurdo manifiesto 
que la razón en que se funda una resolu- 
ción y disposición general qqg se dirige á 
objetos diferentes no pudiese aplicarse y 
convenir á cada uno de ellos. 
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hijo emancipado y en la potestad? Es asi 
que la mejora tácita q donación hecha al 
hijo’ emancipado se reputa y entiende por 
niejora de tercio desde que se hace, según 
queda demostrado, impugnando la esposi- 
cion de Gómez, de forma que si ha me- 
diado la entrega será irrevocable, y revo- 
cable si no se ha hecho la entrega confor- 
me á lo dispuesto por la ley f7; luego lo 
mismo deberá decirse de la donación ó me- 
jora tácita hecha al hijo de familias. 

24 Al argumento que hace Gpíne» 
con la paridad del legado para confir*mar 
su Opinión se ha de responder que el lega- 
do qtíe haga el padre á cualquiera de 'sus 



hijos siempre será revocable, medie ó no 
la entrega, sin que por esto se contraven- 
ga á lo dispuesto en las leyes 17 y 26, las 
que no estendieron su disposición en cuan- 
to á que fuese irrevocable la mejora, bien 
sea espresa ó tácita, que se hiciere por tes- 
tamento ó cualquiera última voluntad, sino 
que espresaraente limitaron su disposición 
á las mejoras que se hacen por contrato 
entre vivos , como el mismo Gómez lo re- 
conoce en el número 24. 

25 La segunda parte de la ley es 
una limitación de lo que había establecido 
en la primera; en ella esceptúa de la regla 
la mejora que habiéndose hecho por con- 
trato entre vivos hubiere mediado la en- 
trega de la cosa, ó se haya entregado la escri- 
tura de ella ante escribano, ó se hubiese he- 
cho Ja mejora por contrato oneroso con al- 
gún tercero, no queriendo la ley que en todos 
estos casos sea revocable la mejora del tercio. 

26 Se dirá que se ha entregado la po- 
sesión de la cosa siempre que hubiese me- 
diado la entrega por acto verdadero ó fic- 
to, como lo persuade Gómez al numero 1 5, 
citando otros autores. 

27 La entrega de la escritura de la co- 
sa que se da es otro medio por el que 
quiere la ley se haga irrevocable la mejora 
del tercio. Dispone el derecho común que 
por la entrega de los instrumentos de per- 
tenencia que tenia el que daba la cosa se 
entendiese entregada la posesión , ley i.% 
C. de donationibuf. Por la ley 2-^ , y mas 
claramente por la 10, tít, 12, lib. 3.o del 
fuero real, se ordenaba que la donación se 
hiciese irrevocable, no por la escritura dq 
pertenencia , sino por la que hacia el do- 
nante al donatario mediando la entrega. La 
ley 8.*, tít. 30, partida 3.% requería para 
adquirir la posesión de la cosa que se daba, 
una de Us dos escrituras, bien fuese la de 
pertenencia del donante, ó la que hacia de 
nuevo este ul donatario. Estas son sus pa-^ 
labras. "Dando algún home heredamiento ó 
otra cosa cualquier apoderándole de las car- 
tas por la que el ubo, ó faciendo otra de 
nuevo, é dando gela, gana la posesión, ma- 
guer no le apodere de la cosa dada corpo- 
ralmente.” He referido sus palabras para 
que se vea la chu'ídad con que resuelve es- 
te punto; pero sin embargo Covarrubias, 
lib. 3.° jrias res. cap. 1 6, número 12, y 
Goitwz en la ley 45, número 57, se incli- 
nan á que por esta ley no se corrigiq la 
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fundados en que las leyes de partida no son 
correctorias del derecho común; pero Ma- 
tienzo en la glosa ó.* de la ley 1.*, tít. 6.°, 
libro 5.° de la Recopilación, persuade con 
varias leyes de partida que si la ley citada 
no hubiera queritfo corregir ó estender la 
disposición del derecho común usaría de 
otras palabras. Pero sea de esto lo que fue- 
re, Jo que no tiene duda es que en el di^t 
por la ley 17 y 44 de Toro espresamente 
se ordena que entregándose la escritura de 
la mejora al mejorado, ante escribano, ad- 
quiere la posesión de la cosa, 

28 Nótese aquí que por esta entrega 
de la escritura ante escribano igualmente 
adquirirá la posesión el donatario ínter vi- 
vos, y se hará irrevocable la donación se- 
gún la doctrina establecida arriba. 

29 El tercer modo por el que se ha- 
ce irrevocable la mejora del tercio es cuan- 
do es hecha por contrato oneroso con al- 
gún tercero , de forma que no basta que el 
contrato sea oneroso, si no es con algún 
tercero, ni que sea con un tercero si el con- 
trato no es oneroso, como espresamente lo 
dice la ley y lo esplica Tefio Fernandez, 
número 69, donde dice que si el padre ha- 
ce donación á un hijo por contrato con un 
tercero la podrá revocar siempre que quie- 
ra , porque aunque está el contrato cele- 
brado con un tercero no se puede decir que 
es por causa onerosa, sí en él no tiene in- 
terés un tercero, y por el coiitr.'irio si el 
padre hace donación al hijo por causa one- 
rosa en que no tiene interés un tercero, se- 
rá igualmente revocable , por lo que con- 
cluye que c.autamciue pide la ley copulati- 
vamente uno y otro requisito. Gaspar Baeza 
en el capítulo 21, número 36 y 37 de non 
meliorandis ratione dotis filiabas, afirma lo mis. 
mo. Declarando la ley lo que acaba de dis- 
poner, dice: íjíí como por vui de casamiento, 
manifestando con esto que la donación ó 
contrato que se hace por via de casaíiiiento 
es oneroso, 

30. Disputan nuestros autores, como se 
puede ver en Matienzo, glosa 8.‘^, nume- 
ro 1.0, si la donación que se hace pro dore 
es lo mismo que la que se hace por via de 
casamiento , y aunque las tienen por dife- 
rentes, no sqIo por derecho civil, sino por 
el real de la ley L% tít. 2.°, üb. 5.° de la 
Recopllaeion , crep ocioso entrar en esta 
discusión de que ninguna luz recibe la pre- 
sente ley, pues sean una misma cosa ó di- 
ferentes, siempre es necesario que se hagan 


por contrato oneroso con un tercero para 
que sean irrevocables en ‘virtud de esta 
ley. Digo en virtud de esta ley , porque 
Ja donación por dote hecba por el padre á 
la hija es irrevocable aunque esté esta en 
la patria potestad, según el derecho civil en 
la ley 3 5 , ff famd'ue Í5*c. , y por nues- 
tro derecho real está prohibido que el 
padre pueda mejorar á la hija por via de 
dote ni casamiento , ley 1.^ , tit, j ll” 
bro 5.^ de la Recopilación. 

3Í De lo dicho se infiere que la do- 
nación hecha al hijo por vía de casamiento 
con cierta y determinada persona será irre- 
vocable. Es indiferente que la mejorase ha- 
ga directamente al hijo ó á la nuera , con 
ral que no haya precedido el matrimonio, 
Gómez al fin del número 17. Perq si el 
matrimonio no llega á tener efecto podrá 
revocarse, según Matienzo en la glosa 8.^, 
numero 9° ; mas cuando se h^cc general- 
mente para que el hijo se case sin señalarle 
la persona con quien es, es revocable dicha 
donación , porque no se verifica tenga in- 
terés algún tercero , Matienzo ead. glosa, 
numero 5.° 

32 Continúa la ley que por otra cosa 
semejante se hace irrevocable la donación. 
De aqui toman ocasion los autores para 
inquirir si la donación remuneratoria será 
ó no irrevocable en yb’tud de la presente 
ley. Matienzo trata este pur^to en }a glo- 
sa 9.^ , donde refiere los fundamentos de 
una y otra sentencia, y concluye que como 
la donación remuneratoria no toque á al- 
gún tercero será revocable aunque sea one- 
rosa , porque la ley exige copulativamente 
estas dos cualidades , como se ha dicho. 

33 Otra cosa seria si la donación se 
hiciese á un hijo para que se ordenare á 
título de patrimonio , porque en tal casq 
se verificaría el contrato oneroso y el inte- 
rés de un tercero que lo seria el obispo, 
^1 cual estándole proh’rbldo por los sagra- 
dos cánones ordenar alguno sin titulo , se 
le obliga a mantener á costa suya al que de 
otra manera ordenase , según el cáUQu del 
Concilio Lateranense 3.°, que esta en el ca- 
pitulo de preibiterts et digni(at¡lius. 

o4 Corresponde tratar en esta segundí^ 
parte de la ley la cuestión que proponen 
los autores , reducida á que si hecha la 
nitíjoni del tercio por el/ padre ^ y entre— 
gada la posesión adquiriese mas bienes el 
padre , si será irrevocable la mejora res- 
pecto de los bienes que adquirió después. 


q lo que es lo tnísma , si será irrevocable 
respecto de los bienes futuros. 

3 5 Para proceder con claridad se ha 
de suponer que la duda de esta cuestión no 
puede tener lugar cuando la mejora se hizo 
por contrato oneroso , pues en tal caso no 
se hace irrevocable la mejora por la entre- 
ga de la posesión , sino por el interés que 
adqqiere el tercero , y como la ley 23 
quiere que en la mejora del tercio se ten- 
g^ consideraciou al valor de los bienes al 
tiempo de la muerte, y no á lo que valían 
al tiempo que se hizo la mejora , no se 
puede dudar que , se estiende á los bienes 
futuros , y que es irrevocable en cuanto á 
ellos cuando se hizo por contrato oneroso. 

36 Lo mismo se debe decir cuando se 
entregó la escritura de la mejora , pues 
comprendiendo la mejora los bienes presen- 
tes y futuros por la ley 23 , y entendién- 
dose trasladada por la entrega de la escri- 
tura la posesión de toda la mejora, se si- 
gue necesariamente que ha de ser esta irre- 
vocable , no solo en cuanto á los bienes 
adquiridos y presentes , sino en cuanto á 
los que se adquieren hasta la fiota de la 
muerte, 

37 Esto supuesto, digo que en el caso 
que veré vel Jicte se haga entrega de la po- 
sesión puede tener lugar la duda propuesta, 
y se lia de distinguir en estos términos ; ó 
la entrega de la posesión se hizo general y 
absolutamente , como si el padre general- 
mente digese que se constituía poseedor en 
nombre del hijo , ó espresó que se consti- 
tuía poseedor por los bienes presentes y 
futuros , en uno y otro caso Ja virtud y 
efecto de la cláusula del constituto se estien- 
de á los bienes presentes y futuros, asi como 
la mejora , y uo se puede revocar. Entre 
otros fundamentros de esta opinión está la 
ley 9.^ C. qUíC res pignori obligari possunt, cu 
la que dispone Justiuiano que la hipoteca 
Ú Obligación constituida absoluta y general- 
mente en algún contrato se estiende á los 
bienes futuros. De esta opinión es Gómez 
al numero 12, y Matienzo en la glosa 4.% 
numero 12 y 16, donde cita otros- Mas si el 
padre veré vel ficte entregó la posesión de la 
posa limitándola espresameqte á Jos bienes 
presentes, y después adquirió mas bienes, en 
los que se debe considerar mejorado el hijo 
por la ley 23 , hay mas motivo de dudar 
si será ó no revocable la mejora. 

38 Antonio Gómez espresamente dice 
al número 13 , que aun en tal caso será 



Irrevocable la mejora en cuanto a los bie- 
nes presentes y futuros. Tello Fernandez 
de.spues de haber propuesto vanas razones 
de dudar desde el número 7 , concluye 
en el 23 diciendo que la solución mas pro- 
pia y verdadera es que en aquellos bienes 
solamente que tenía el padre al tiempo que 
se hizo la mejora , y entregó la posesión, 
se haga irrevocable; lo que entiende no so- 
lo en el presente caso, sino también cuan- 
do la entrega se hiciese general y absolu- 
tamente , ó con espresion de que com- 
prendiese los bienes futuros. Molina de 
primogenitis, lib. 4.®, cap. 2.°, número 34, 
sigue en todos estos casos la opinión de 
Gómez , con tal que la entrega se hiciese 
con ánimo de que la mejora fuese irrevoca- 
ble cuanto á los bienes presentes y futuros. 

39 Esta condición que exige Molina 
para que la mejora se haga irrevocable por 
la tradición ó entrega me parece poco con- 
forme á la letra de la ley. Esta quiere que 
mediante la entrega de la cosa ó cosas con- 
tenidas en la mejora se haga esta irrevo- 
cable , de forma que por la entrega infie- 
re y presume la ley el ánimo de no revo- 
carla ; pues si la declaración del ánimo de 
no revocar la mejora la hubiera creído la 
ley necesaria para que fuese irrevocable, lo 
habría espresado como espresó la entrega 
de la cosa. 

40 Persuade esto mismo la escepcion 
que pone la ley en su terceray última parte, 
en la que refiriéndose á los casos en que deja 
dicho se hace irrevocable la mejora: dice, 
"sino reservase el que la hizo en el mismo 
contrato el poder para la revocar.” Cuya 
escepcion seria ociosa é inútil , si para 
que por la entrega de la cosa se hiciera 
la mejora irrevocable fuera necesario ma- 
nifestar el ánimo de no revocarla , pues se 
seguiría que contra la espresa manifesta- 
ción del ánimo de no revocar la mejora ad- 
mitía la ley otra espresa manifestación de 
poderla revocar , lo que seria una vergon- 
zosa contradicción , pues seria decir , esta 
mejora la hago con ánimo de no revocarla 
jamás, pero me reservo la facultad de po- 
derla revocar cuando se me antoje ; es pues 
concluyente que cuando la ley exige una 
reserva espresa para poder revocar la me- 
jora al tiempo que se entrega la posesión 
de la cosa ó cosas contenidas en ella , es 
porque se presume en virtud de la entre- 
ga de la cosa el ánimo de no revocarla , y 
de consiguiente no pide la ley que este 


ánimo se manifieste espresamente. 

41 La entrega de la cosa ó cosas con- 
tenidas en la mejora no la requiere la ley 
para que el mejorado adquiera la posesión 
de todas las cosas contenidas en el tercio, 
ni podía ser habiéndose de regular el valor 
de este por el que tenían los bienes del pa- 
dre á la hora de la muerte , y no á lo que 
valían al tiempo que hizo la mejora, según 
lo declara la ley 23, por lo que se debe de- 
cir, como lo observa el mismo Molina al 
número 25 , que la ley 17 y 44 que dis- 
ponen lo iii'smo en esta parte , no tratan 
principalmente de trasladar ó transferir la 
posesión , sino de la irrevocabilidad de la 
mejora ó del mayorazgo, y para establecer 
esta irrevocabilidad no era necesario ni po- 
sible que se entregase la posesión de todas 
las cosas contenidas en el tercio , sino que 
bastaba so entregase alguna de ellas para 
presumir el ánimo en el donante de hacer 
irrevocable la mejora. 

42 Sí como quiere Molina fuera nece- 
sario el ánimo espreso de hacer irrevocable 
la mejora, juntamente con la entrega de la 
cosa, debería decirse lo mismo cuando el con- 
trato se hace por causa onerosa con un ter- 
cero, y cuando se entrega ante escribano la 
escritura de la mejora ; es asi que en am- 
bos casos no pide Molina mas requisitos 
que los que materialmente espresa la ley, 
como se puede ver en los números 1 0 y 1 6, 
con que por igual razón debe bastar la en- 
trega sin manifestación espresa del ánimo 
de no revocar, 

43 Siendo el ánimo ó voluntad por su 
naturaleza oculto y escondido al conoci- 
miento del hombre, y que únicamente pue- 
de manifestarse por los signos y actos ester- 
óos, no señalando la ley. -otro acto esterno 
que la entrega de la cosa, es claro tuvo esta 
por bastante para presumir el ánimo de no 
revocar la mejora , y á no ser la entrega 
de la cosa el único -signo que puso la ley 
para manifestar el ánimo nos hubiera deja- 
do un seminario de pleitos y litigios, sién- 
dole permitido al donante aun después de 
entregada la posesión el defender y negar 
tuviese ánimo de no revocar la mejora, sin 
que pudiese el mejorado ó donatario pro- 
barle lo contrario , no admitiéndose por 
prueba suficiente la entrega de la posesión 
que dispone la ley. 

44 No siendo admisible la opinión de 
Molina por los fundamentos que se han es- 
puesto , digo que si cuando limitó el padre 


la entrega de la posesión á los bienes pre- 
sentes entregó la tercera parte de ellos , ó 
se constituyó poseedor. por la tercera parte, 
se hace irrevocable la mejora , no solo en 
cuanto á los bienes presentes , sino tam- 
bién en los futuros , y 1^ razón es porque 
en tal caso el padre hizo por su parte cuan- 
to ordena la ley para que la mejora sea 
irrevocable en cuanto á los bienes presen- 
tes y futuros , pues por limitar la entrega 
de iá tercera parte á los bienes presentes no 
se puede decir que espresamente se reserva 
la potestad de poderla revocar en cuanto 
á los futuros , que es la escepcion que pone 
la ley habiendo mediado la entrega , pues 
como esta lleva por sí la presunción de ha- 
cer irrevocable la mejora siempre que al 
tiempo de la entrega espresamente no se 
contradiga esta presunción , se tendrá por 
irrevocable en los bienes presentes y tutu- 
ros , y lo mismo debe decirse cuando la 
parte que se entregó no fue íntegramente 
la tercera de los bienes presentes, sino me- 
nor, en señal y demostración de la tercera, 
como lo afirma Molina al número 32. Lo 
particular es que este autor después de ha- 
berse fatigado en persuadir que no basta la 
entrega sin la manifestación del ánimo de 
no revocar, en el número 30, donde espo- 
ne los modo.s con que se ha de manifestar 
el ánimo de no revocar , dice que siempre 
que el padre entregue todo lo que de pre- 
sente podía entregar se- presume el ánimo 
que tuvo de. no revocar 'la mejora en cuan- 
to á los bienes futuros , porque hizo cuan- 
to estaba de su parte y le fue posible , y 
siendo suficiente la entrega de la tercera 
para manifestar el ánimo de no revocar, 
no se alcanza por qué razón no ha de bas- 
tar la entrega de una parte de la tercera 
para piesüinir ó manifestar el mismo áni- 
mo , mayormente no dirigiéndose princi- 
palmente la entrega á transferir la pose- 
sión , sino á hacer irrevocable la niejorá, 
como observa el mismo Molina. 

No me detengo en proponerlos ar- 
gumemos con que Tello Fernandez apoya 
su opmion por hallarse sólidamente refu- 
tados por Molina desde el númera 27 , eo 
donde podrán verse. 

46 La tercera parte de la ley propone 
las escepciones de U regla que había esta- 
blecido en la segunda. Estas escepciones se 
reducen á que no sea Irrevocable la mejo- 
ra si al tiempo de celebrarse el contrato 
se reservó el padre la facultad de poderla 
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revocar , ó sí sobreviniesen algunas de las 
ingratitudes por que pueden revocarse las 
donaciones perfectas , y se refieren en la 
ley 1,* , tít. 12 , lib. 3.° dél fuero real , y 
en la 10 , tít. 4.® partida 5.*, y en la fin 
al C. de revocandis donaítonibuí. 

47 Hay una notable diferencia entre la 
reserva que hace el padre de poder revo- 
car la mejora y las causas de ingratitud , y 
es que por la reserva se puede revocar la 
mejora aunque se haya hecho por contrato 
con algún tercero por causa onerosa, como 
lo manifiesta la letra de la ley j pero nin- 
guna de las causas de ingratitud será bas- 
tante para revocar la mejora ó donación 
siguiéndose perjuicio de tercero , como se 
colige de la ley 24’,' C. de jure dotatlonum, 
en donde se dispone que la dote dada por 
el patrono al marido de la liberta no se 
revoca por la ingratitud de esta, y de con- 
siguiente debe decirse lo mismo de toda 
donación ob causam , ó remuneratoria, por 
reputarse mas bien recompensa ó deuda 
que donación , y en este sentido se tiene 
por irrevocable según las leyes 27 y 34, ff. 
de donationibus , de cuya opinión es Molina, 
dejustitia et jure , tracu 2., disp. 281, nú- 
mero 12 y 13. 

48 Palacios Ruvios al número 74 ad- 
vierte que las últimas palabras de la ley 
no se refieren á todos los casos que se han 
espresado antes, porque si la donación es re- 
muneratoria no se podrá revocar por ingra- 
titud, según la ley 34 citada, y si la dona- 
don se ha hecho á un hijo ó hija por causa 
onerosa ó' por contrato con un tercero será 
irrevocable aun por ingratitud por la ley 7.*, 
C. de revocandis donationibus. Matienzo en 
la glosa 11, número 2.® sigue la misma 
opinión citando á Palacios Ruvios y la mis- 
ma ley 7.“ C. de revocandis donationibus; 
pero dicha ley nada determina en la pre- 
senté materia. 

49 Las causas para revocar las dona- 
ciones perfectas las indica el señor Molina, 
lib. 4.0 , cap. 2.0 f número 80 y siguien- 
tes, de primogenitiSf y vienen reducidas á la 
supervenéncia ó nacimiento de hijos, y á la 
disminución de bienes. Como la presente 
ley no hace mención def 'quinto , con razón 
dudan los autores sí la mejora que se ha- 
ga del quinto en la forma establecida por 
la ley será Igualmente irrevocable que la 
del tercio. Antonio Gómez al número lO 
dice que si el padre ó la madre me- 
jorare á uuo de sus hijos eu el tercio 
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y quinto , y le entregase la posesión de 
ia cosa no se baria irrevocable el quinto, 
porque diclia mejora comprende los bienes 
presentes v futuros con que si no se pu- 
diera revocar en el quinto , el padre y la 
madre se liarían intestables , porque en rea- 
lidad vendria á ser una donación de todos 
Jos bienes presentes y futuros, y por tanto 
la ley solo habla del tercio y no del quinto. 

50 Tello en el número 10 , H y 12 
de esta ley dice , después de impugnar la 
Opinión de Gómez , que si la mejora del 
quinto se hace por caus i onerosa no se 
puede revocar porque no hay mas razón 
para que sea irrevocable la del tercio en 
este caso que la del quinto , a que se au* 
menta que la promesa de mejorar por cau- 
sa onerosa se hace irrevocable también en 
el quinto por la ley 22 , la cual promesa 
afiruia que en el efecto es lo misino que la 
donación. Si la mejora se hace por causa 
lucrativa por el padre á un hijo que está 
en la potestad , podra revocarse eu cuanto 
al quinto ; pero si la hace al hijo emanci- 
pado, ó es la madre Ja que mejora, será ir- 
revocable , porque por derecho común no 
se podía revocar , y por derecho real nada 
se d'spone en este caso , pues aunque la 
presente ley iguala al emancipado con el 
de la potestad en cuanto á la revpcacion, 
se ha de decir que esto es en el tercio, 
pero no en el quinto. 

5 í Matienzo en la glosa 4.* , núme- 
ro 20 y siguientes elige el medio de que si 
la mejora del quinto se ha hecho por cau 
sa lucrativa, bien sea por el padre ó la ma- 
dre al hijo emancipado ó en la potestad, 
se puede revocar ; pero si la mejora del 
quinto se Irzo por causa onerosa cQn un 
tercero , como lo espresa en ia glosa 7.% 
número 1.®, afirma que no se puede revocar. 

52 Ayora, de partition., parte 2^,q. 14 
viene á decir lo misino que Matienzo , con 
ia diferencia que Ayora tiene por irrevo- 
cable la mejora del quinto con tal que se 
haya hecho por causa onerosa , aunque no 
sea con un tercero. 

53 Velazquez de Avendaño en la glosa 3.» 
tomó el rumbo de hacer irrevocable la me- 
jora del tercio y quinto , no en el todo sino 
en la parte sobrante después de satisfechos 
los gastos del entierro y lo demas que haga 
en exoneración dé su conciencia, de lo cual 
podrá testar , con lo que salva él inconve- 
niente que nota Gómez. " 

' Gutiérrez, 11 b. 50 


después de referir las diversas opiniones de 
los autores , dice en el número ó.° q ue la 
mejora de tercio y quinto hecha por cau- 
sa onerosa con un tercero se hace irrevo- 
cable , sin que esto impida se saquen del 
quinto las impensas necesarias para enterrar 
el cadáver , que se llaman de cuerpo pre- 
sente ; pero si el contr.ato no se ha hecho 
por causa onerosa, aunque haya interveni- 
do la entrega de la cosa ó del instrumento, 
queda revocable la mejora del quinto, bien 
la haya hecho la madre ó el padre á un 
hijo em.mcipado ó hijos de este. 

5 5 Acevedo en la ley i .* , tít. 6.° , 
lib, 5.° de la Recopilación, número Í8, dice 
que bien se haga la mejora del quinto poc 
causa onerosa ó por lucrativa , entregán- 
dose la cosa ó el instrumento , ó por otra 
causa irrevocable , aun permanece irrevo- 
cable en cuanto á los gastos del entierro, 
misas y descargo de su conciencia , y en 
este sentido afirma que tiene por cierta 
la opinión de Gómez. Esta opinión con- 
viene en todo con la de Avendaño, sin otra 
diferencia que la verbal de llamar Aven- 
daño irrevocable la mejora del quinto, ex- 
cepto eu la parte que el donante dispusiese 
ó emplease en el funeral , misas y descar- 
go de su conciencia ; y Acevedo tiene por 
revocable dicha mejora del quinto en cuan- 
to al entierro, misas y descargo de la con- 
ciencia dcl donante ,.y por irrevoc.ible eu 
la parte sobrante y asi toda la diléreucia 
consiste en que lo ¡que el uno pone por re- 
gla pone el otro por excepción, y vice ver- 
sa la excepción del uno es regla en el otro. 

56 Pelaez áMieresm tratoctu majar, et 
nieijoriitn, p.arte 1.®, cuestión 28, número 7° 
dice que atendido el rigor de derecho es 
de parecer , que si el padre hace donación 
de tercio y quinto á algún hijo , y le en- 
trega la posesión de ia cosa ó la escritura, 
.ó haga la donación por contrato oneroso 
yon uq tercero , asi como no- puede revo- 
car el tercio en virtud de la ley 17, tam- 
poco puede revocar el quinto,. De esta opí- 
,nion es el Castillo , lib. 4.° , quoí. co«- 
trov. , cap. 16 , número 2.° y siguientes, 
en donde refiere y aprueba el dictamen 
de' Pelaez, pues aunque jos fundíimentos 
que propone en dichos números son opues- 
tos á la resolución que tomp , el tribunal 
,en el caso de la disputa, ya se hace cargo 
en el número 18 y 34 que..l^ opinión y 
fundamentos de Pelaez procedían cuando 
la mejora de tercio y quintó se hacia siin- 


pliciteri y uo bajo de la espr«s5<m;;dej , re- 
manente del quinto , qi^ era el q^o de Ja 
disputa. 

57 Funda Pelaez su qpjtiíori en la dis- 
posición de la ley 44, que dice: '^El que hit 
cieie algún mayorazgo, aunque sea con au- 
toridad nuestra &c.”, y después de referir 
literalmente la ley hasta aqueílas palabras: 
salvo , si el que lo hiciere por cqptrato 
entre vivos, hubiere entregado la posesión, 
dice : mira como esta ley en aquellas .pala- 
bras é iiriplicativa, awiqiie, que implica. el 
caso menos dudoao, tiene por indubitable que 
no es permitido revocar el' mayorazgo, aun- 
que se haya hecho sin facultad real,, en los 
casos que se espresan en dicíu ley, y sanios 
mismos que refiere la ley 17. Continúa, di- 
ciendo, que ¡a ley 44 en estas palabras: "El 
que hiciere algún mayorazgo, aunque.sea.con 
autoridad nuestra,” aiendiendoálas palabra* 
con que sigue, habla generalmente en cual- 
quiera mayorazgo, sea, con autorida,d .real 
ó privada, sin distinguir el tercio del quin- 
to , llamando también mayorazgo el que 
se hace sin real ..asenso, que es del ter- 
cio y quinto, de que puede el padr^.dis- 
poiiec liDiemente. Se hace cargo de que 
podría decirse que lo dicho se ha de en- 
tender cuando se vincula la mejora, porque 
en tal caso en substancia mayorazgo ea 
cuya fundación interesa el público,; por 
que no es de estrañar no sea permitida la 
revocación, y re.spoiide qü,e lo mismo. que 
la ley 44 estableció, ep el . mayorazgo, 
dispuso la ley Í7 en la mejora., ,sin„que 
la ley 44 privilegiase mas al mayorazgo 
que á la. simple mejora en cuanto á la ror 
vocación. . ^ 

5jí Funda ■ también su opinión Peíaez 
cpñ las disposiciones de las leyes 22 , Í7..-y 
44 de Toro juntas. La ley .22 (dicej) clar 
raniance dispofle que cuando la..raejpca dé 
tercio y quiuto'.(debia dccij la prome;sa ^ 
mejorar) se hace por el. padre por ;causa 
de mateimpnip, ó por otra operosa, no se 
pueda revoca.rj.y refierp.las palabra^ .de^ ia 
ley que asi Ip ordena, y., después dice, qttó 

a^ndida la ¿ispQsiclon.dq,.esta ley^y, ^e^ía 

1 y cuyas ^^dos ú.ltimi? ,d'spo.si<íÍ 9 n?S 
Igualan y.cqrnparan'lqs .u-^'gívsos dé Ja ep, 
tiega e la .có§a ó escritura, y ó cuando. s.e 
.liace la mejora por causa, ooerpsay, se sigue 

claramente que.ia disposicVpi^^^ U ley. 2 i 2 i 

que ordena que, la .mejqr^ de tercio y quinj 
to no se pueda .•revocar^ 
cho por contratca.to on^cí>so,,.^be tener iu* 
■ 'ioMo I. ' ' ' ’ • ' 
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gar-tambiett el cas,a ,que eLpadre, ó. la 
madre, h^q entregado la escritura po- 
sesión de. la coí^ porque punqué ja ¿y 22, 
que está en un miseno .volumen, sea poste- 
rior. ;en ..el-órdeq, ,-la ley mas nueva ¿ .que 
dispone én uno.de los casos iguajados ,,- se 
estiende.^pr la ley antigua á Ips delnas, ; 

^ ^ , . -íl^ta opiniop .de pelaez me parece la 
mas cpnfqrme. á lo dispuesto por ,las;ley>^> 
reales, de todas las referidas, por lp que ip<j 
puedo menos de subscribiy á ella,,,. •; 

60. Dos son las;dujdas sobre, que vcebi 
la presente disputa, .Primera : si..la.£nejpc^ 
del quinto hecha ppr contrato 'pneroso cpn 
un tercero se hace irrevocable, Ij-a segun- 
da , si supuesto que la mejo,ca del quinto 
sea irrevocable en jl caso propuesto, e.n. la 
primera duda, debwá . serl,o tainbjeq en Ipis 
otros idos casos de,;eñtrega de la cosa,.ó de 
la escritura. • ; ; 

6L La resolución d^r.la primera dima- 
na de.,. la disposición de , la ley 22 ■. citada, 
que hace irrevocable la promesa de, mejo- 
rar en el quinto por contrato , oneroso, 
pues siendo; mas eficaz la mejora actual que 
Ja de futuro, es consiguiente que si esta 
hace irrevocable mediando .contrato opetOr 
so, lo sea también aquella en las; mismas 
CircunsiraqGias. . • 

62, .Aun se nota otra razón no menos 
poderps:i . ,que persuade.^ esto mismo., y es 
que la,.Jey^ 22 ..solO; exige’ que el contrato 
sea pnerpso,, . y la. ley- J7 , ademas de. ser 
el coptrato onerosp, pidq que sea con un 
tercerpj.deque se ye quCtCl no perjudicar 
.al que se h'izq la prprnejar. de mejorar es 
justa, pausa pa,raque...p 9 .i^e.- pueda .Tev,pcar 
la mejora dc .fnturOj,, pop pipyor jeazpu de- 
ber^ Jj.reyocable l^mcjo^a. a.ctpal por 
cuya- revocación no ^íp^sq perjudicaria 
mejorado , sinp al..tcrce.r9:con;qnie:p,jse ce- 
lebró. el contrato. -\i - o . 

í: ^3 ú ií.4 J?y. Utt testitnonio 

convincente.de esta yqcdj^d.i Ordena U es- 
presadj».-ley -que lá fiapdapipn defipay.qraf-^ 
go qne.sq haoe por .contrato oneróso., pon 
un tercero sea irrevpcal>|e en los mismos 
|términos.,qi^ lo es la .mejora del tercio poí 
la iey; Cíprno.. la,. ley. ;no i,hace esprest(f 
inencioft.del tercio, ni .'dej/quinto, estieaden 
á unp: y,ofr. 9 ;;sa disposlftioo JP* auto^fs sin 
limitación, pi 
Smoente lo.^aftpqií'! 

númerp;;2p„d!í primogepith , Vm «mhargQ 
de que ,sÍ8«fi;J¿9BÍ"Í9.Ri^.p .Tello, teniendo 

por icc«,vo,ca(ik po.weaQs ,Ia^^ dg! 
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mavor.zgo del quinto que del rercto , con- 
que por igual razoil óet?e ser irrevocable la 
mejora del quínro hecha con arreglo á la 

disposición de la ley 17. 

6+ Si se pretende persuadir que la di- 
ferencia de estas dos leyes consiste en que 
la “1-4 habla generalmente sin hacer espre- 
sa mención del mayorazgo fundado del 
quiuto ni del tercio, y la 17 se contrae 
deterrtiínadamente á disponer del tercio sin 
hacer mención del quinto , cuyo silencio 
mdnifiesta no quiso comprender en su dis- 
posición la mejora del quinto, digo que el 
argumento fundado en el silencio no debe 
ser de tanto peso que destruya la identi- 
dad de rázon que versa entre una y otra 
ley, cuya ideraidad presta un fundamento 
positivo para creer que en ellas rige una 
misma disposición, según la regla que ense- 
ña que ubi militat eadent ralio, militat ea- 
dtmjuris dispasitio, y que el hacer mención 
la ley 17 de la mejora del tercio tue por 
modo de ejemplo , y no para limitar su 
disposición á solo el tercio. 

65 La ley 23 ofrece un claro testimo- 
nio de la presunción referida. Manda dicha 
ley que la regulación del valor de la mejo- 
ra del tercio se haya de hacer con arreglo 
á lo que valgan los bienes del testador al 
tiempo de su muerte, y no al -que tenían 
al tiempo en que se hizo lá mejora-, sin 
hacer la mas mínima mención de la mejo-^ 
ra del quinto; y sin embargo coíno milira 
la misma razón en la mejora del quinto 
que en la del tardo , reconocen los autores 
que la regulación de una y otra debe ha- 
cerse ar mismo tiempo, no obstante del 
silencio de la ley en' cuanto al quinto, 
ñó La resoluciolr de la segunda duda 
es mucho mas fácil y conformé, supuesta 
la resolución dada á !á primera. Todos los 
autores cuyas opiniones se han espresado 
arriba convienen en 'qué la disposición de 
la ley 22, en’la-]^iTte que hace irrevoca- 
ble el quinto de mdjora por contrato one- 
roso, se ha de estender á la ley 17,-énten- 
diéndose esta declarada pór aqueifai Igual 
declaración y aun ‘íhiyor se infiere de lo 
dispuesto por la, ley 44" en'cuahto á la 
fundación del mayorazgo dél qUintiy hecha 
í>or contrato oneroso. He drclró qué la de- 
claracion es mayor porque la' ley -22 
habla de la promesa ' de méjtíéar^ y la 44 
de la mejora misma hecha por- via de ma- 
yorazgo, que dice mas semejánzaL Con la de 
la ley 17, Admitiendo, pues^ lá estensioa 


de lo 'dispuesto por estas leyes -á la i7 
en virtud' de la identidad ó semejanza de 
razón, ¿por qué igualando entre sí la ley 
44 el caso del contrato oneroso con el de la 
entrega de !a cosa, y de la escritura, que 
son los mismos que literalmente se ha- 
llan en la ley 17, se ha de admitir lá 
esteusíon en el caso del contrato oneroso, 
y no en los dos restantes? Con d'ticultad 
pédrá señalarse un fundamento solido en 
que apoyar la disparidad, porque decir 
que en un caso la mejora se hace por 
causa onerosa, y en el otro por lucrati- 
va , ademas de que esto en cierto modo 
es responder por la misma duda ó con- 
clusión , se conocerá la insuficiencia de 
esta respuesta si se replica ¿ por qué la 
ley no atendió á esta diferencia en la me- 
jora del tercio, la que hizo irrevocable, 
nd solo cuando mediaba contrato oneroso 
sino cuando intervenía la entrega de la 
cosa ó escritura por causa lucrativa? Es- 
to persuade que sí la ley quiso establecer 
alguna diferencia entre la mejora del tercio 
y la del quinto en esta parte, seguramente 
no es 'la que se señala. 

67 Menos puede reputarse por tal la 
razón en que se funda Gómez para decir 
que si la mejora del quinto era irrevoca- 
ble interviniendo la entrega de la cosa ó 
de la escritura, se harían íritescables el pa- 
dre ó la madre, porque en realidad ven- 
dri-a á ser una donación de todos los bie- 
nes presentes y futuros, la que'ei^rá espre- 
samente prohibida por la ley 69 de Torcí. 

68 Digo, pues, que de que la mejora 
del quinto sea irrevocable , ni sé' sigue que 
el padre se haga intestable, y mucho menos 
el que se repute por donación de todos 
los bienes dicha mejora. Es innegable qué 
por la promesa de mejorar en el quinto 
éá virtud de la ley 22, y por la fundación 
de mayorazgo en el mismo quinto hecha 
por la ley 44,' se hace irrevocable asi I¿ 
protiiesá de-inejorar como lá fundación del 
írtayorazgo, sin ^ue por esto se repute pót 
íntéstable éh padre', ó fundador del mayo- 
razgb , el que pod't'á disponer de' una prt- 
té dél mismo quinto para entierro y mi- 
sas, tonforrae lár' la opinión ^iqué* se ha ré- 

férid¿ arriba dé'Avendaño y Ácévedo. ' 
j'- 69‘ Es táti' 'cierto y cohstarfte qué la 
irrevocabilidad- de la mejora dél quincÓ no 
hace- al padre' ínteítable qú'é’ lo, reconócé 
ef'’raísrao Gómez en el núiherro '21 de ja 
iéy 22 y §, ít'eni. etiam. en donde confiesa 


es justa y avTeglada la disposición de la 
ley 22 en la segunda parte, que es donde 
hace irrevocable la promesa de mejorar en 
el quinto y en el tercio: por causa onero- 
sa, y sin embargo no intiere que se haría 
intestablc el que hizo la promesa, con que 
tampoco debe interir que de set irrevoca- 
ble la mejora del quinto en que intervino 
la entrega de la cosa y se haría iiitestable 
el padre ó la madre que la hizo. Para evi- 
tar sin duda incurrir en esta inconsecuen- 
cia omitió en el número 10 citado, de la 
ley 17 5 proponer la duda en la mejora del 
quinto hecha por contrato oneroso , con- 
tentándose con hacer mención de la mejo- 
ra del quinto en que habia intervenido la 
enti'ega de la cosa; peio teniendo por irre- 
vocable la mejora del quinto hecha por 
contrato oneroso, no debió privar de esta 
cualidad la que se hacia mediando la en- 
trega de la cosa por salvar el, inconvenien- 
te de que ei padre ó la madre fuesen in- 
te>tables , pues si no se sigue este incon- 
veniente de la primera de estas mejoras, 
no hay razón para inferirlo de la segunda, 
y si en esta es inevitable, también lo debe 
ser en la primera. 

7ü Queda claramente probado, aun coa 
la doctrina de Gómez , qiie por la irrevo- 
cabilidad de la mejora del quinto no se 
sigue que los padres sean intestables, con 
lo que se convence que aun cuando sean 
irrevocables las mejoras de tercio y quinto 
no se deben reputar por donación de to- 
dos ios bienes presentes y futuros; pero 
ademas se manifiesta la falsedad de esta 
ilación si se reflexiona que las legítimas no 
pueden ser comprendidas en las mejoras, 
y de consiguiente pueden muy bien los 
padres haber entregado las mejoras, y con- 
serv.ir en su dominio las legítimas, lo que 
basta para que la donación no pueda en- 
tenderse hecha de todos los bienes presen- 
tes, que es lo que se prohíbe por la ley 69 
de Toro , en la que se hará ver que aun 
cuando el donante ceda todos sus bienes 
presentes, no se contraviene á su disposi- 
ción SI se reserva el usufructo; luego con 
mayor razón no se ba de contravenir re- 
sei vándose las legitimas por mas que las 
mejoras sean irrevocables, las que siempre 
deberán reducirse y regularse con arreglo 
al v.alor que tengan los bienes del testador 
al tiempo de su muerte, conforme á lo dis- 
puesto por la ley 19 y 23 de Toro. 

7 1 Aun es manos atendible la diferen- 
Tomo i. 


cía ó disparidad que pretenden establecer 
entre la ley 17 y 44, fundados en que es- 
ta habla de mayorazgos, y como ftias pri- 
vilegiados pudo querer fuese irrevocable el 
que se fundaba del quinto, sin- que se es- 
tendiese este privilegio á la mejora del 
■quinto cuando no participaba de la natu- 
raleza de viiVculo; porque si la razón de 
mayorazgo hacia irrevocable la fundación 
que. se constituía en el quinto en la se- 
gunda parte de la ley 44, debía por esta 
misma razón ser también irrevocable la 
fundación del mayorazgo del quinto ó del 
tercio que se hacia en virtud de la pri- 
mera parte de ia ley 44, que es cuando 
no mediaba contrato oneroso, ni entrega 
de la cosa ó de la escritura; mas claro, si 
por ser los mayorazgos privilegiados se 
hacia irrevocable la fundación del mayo- 
razgo en el quinto en la segunda parte 
de la ley 44, ¿ por qué razón no ló era la 
fundación que se hacia del mismo quinto 
en la primera parte de la lev ? Es asi que 
esta fundación de que habla la primera 
paite de la ley permanece revocable al ar- 
bitrio del fundador, con que se infiere cla- 
ramente que no es el favor y privilegio de 
los mayorazgos el que constiuiye la dife- 
rencia entre ia primera y segunda parte 
de la ley 44, y de consiguiente que tam- 
poco el favor de los mayorazgos puede 
causar la diferencia .que se quiere suponer 
entre la ley 17 y 44 en punto de la irre- 
voeabilidad, porque si la ley 44 en su pri- 
mera p.irte sin embargo de tratar de ma- 
yorazgos se conforma con la disposición 
de ia primera parte de ia ley 17, que ha- 
bla de mejoras, ¿qué razón hay para dis- 
poner que no se halla la misma conformi- 
dad en la segunda parte, cuando se leen 
en ambas las mismas palabras, sin otra di- 
ferencia que en la 17 se habla espresamen- 
te del tercio, y en la 44 se habla general- 
te de mayorazgos, sin hacer diferencia ni 
mención de tercio ni de quinto ? Segura- 
mente que no se hallará razón que lo per- 
suada, pues el silencio que guarda la ley 17 
acerca del quinto mas es por abreviar su 
contesto que por diferenciarlo de lo que 
habia dispuesto acerca del tercio, del que 
hizo espresiou por via de ejemplo, como 
se ha dicho arriba. 

72 Otra de las razones que persuaden 
no ser el favor de los mayorazgos el qué 
hace irrevocable el que se tunda en el 
quinto por contrato oneroso en virtud de 
Ce 2 
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Ja ley 44, es que aun los autores que tie- 
nen por revocable la mejora del quinto 
hecha en virtud de la ley 17 esceptúan el 
caso de que haya intervenido contrato one- 
roso, cuya escepcion no deberían admitir 
si solo por privilegio se concedía á la fun- 
dación del mayorazgo del quinto la irre- 

vocabilidad. 

73 Por último debe tenerse presente 
ja doctrina de Tello en esta ley, á quien 
sigue Molina de primogenitis , que es la mas 
complicada, y se reduce á que la regla que 
propone la ley al principio haciendo re- 
vocable la mejora del tercio, no quiere que 
se estienda á la mejora del quinto cuan- 
do se hace por el padre o la madre á un 
hijo emancipado ó á un estraño, preten- 
diendo que en estos casos es irrevocable 
por derecho común , que no se ha deroga- 
do por esta ley. En la escepcion que pone 
á esta regla la misma ley haciendo irrevo- 
cable la mejora del tercio, cuando ha me- 
diado contrato oneroso, o la entrega de la 
cosa ó escritura, no quiere que rija en la 
mejora del quinto cuando se ha hecho por 
el padre á un hijo que tiene en la potes- 
tad, á no ser que mediase contrato one- 
roso, en cuyo caso tiene por irrevocable 
la mejora del quinto hecha por el padre 
al hijo que está bajo de su potestad ; pero 
si solo media la entrega de la cosa 6 de 
la escritura, defiende que permanecía revo- 
cable la mejora, 

74 Contra esta doctrina dice Pelaez en 
el número 43 del lugar citado, que la si- 
guió por algún tiempo hasta que halló que 
la ley si constante, C. de donationibus Ínter 
vir. et uxor., espresamente era contraria, 
por la que se requiere la tradición de la 
cosa para que la donación que la madre 
hace al hijo no se pueda revocar, y lo mis- 
mo, dice, persuade la ley possesionem C. de 
revocat. donation., y aunque no hubiera es- 
tos testimonios contra dicha doctrina bas- 
taba ver la ninguna autoridad legal en que 
la funda Tello para tenerla por voluntaria, 
pues á Ja ley 6.», C. de revoc. donationi- 
bus se satisface con decir que habiendo 
probado que la disposición de la ley 17 
comprende igualmente la mejora del quin- 
to que la del tercio, estando en esta espre- 
samente quitada la diferencia que había en- 
tre el caso que el hijo estaba en la potes- 
tad ó emancipado, ó la hacia la madre, se 
debe decir lo mismo. que de la del quinto. 
A los tres casos que espresa la presente ley 


en que por derecho real se hace irrevoca- 
ble la mejora, se aumenta un cuarto caso 
en que la mejora ó donación se hace tam- 
bién irrevocable por derecho común , y se 
verifica esto cuando en el instrumento en 
que se otorga se afirma con juramento, 
cuyo juramento ha de ser de haber por fir- 
me y no revocar la donación ó mejora , y 
ha de recaer sobre la obligación de no re- 
vocarla, pues de otro modo aunque le in- 
terponga no muda ni altera la naturaleza 
del contrato que de suyo es revocable, co- 
mo lo afirma Tello Fernandez al num. 93 
de su Comentarlo á esta ley, y se conven- 
ce de ia doctrina del señor Covarrubias en 
la segunda parte de la rúbrica de tesla- 
meutis, conclusión quinta, número 44, y lo 
repite Febrero en la parte segunda de los 
cinco juicios, lib. 2.°, 2.“, número 80. 

75 A la reserva de revocar la mejora 
añade la ley otra escepcion, cual es cuando 
interviene alguna de las causas por las que 
pueden ser revocadas las donaciones per- 
fectas que se refieren en la ley final, C. de 
revocaiidis donationibus , en la 1.^ del ti- 
tulo de las donaciones, lib. del fuero 
real, y en la 10, titldo 4.° de la partida 5.* 

Ley XVIII de Toro ; ej- la 2.% tit. 6.°, 
lib. 5.° de la Recopilación. 

El padre, ó la madre, ó cualquier de 
ellos pueden, si quieren, hacer el tercio de 
mejoría que podían hacer á sus hijos ó 
nietos, conforme á la ley del tuero, a cual- 
quier de sus nietos ó descendientes legíti- 
mos, puesto que sus fijos padres de los di- 
chos nietos ó descendientes sean vivos sin 
que en ello les sea puesto impedimento al- 
guno. 

COMENTARIO 

á la Ley 18 de Toro. 

1 Dispone la presente ley , que el ter- 
cio de mejora que podía hacer el padre ó 
la madre á sus hijos ó nietos según la ley 
del fuero real, lo puedan h.icer á sus nie- 
tos ó descendientes legítimos, aunque los 
padres de los referidos nietos ó descen- 
dientes esteii vivos y les precedan. 

2 A primera vista aparece que por 
esta ley nada se estableció de nuevo, pues 
sí por la del tuero se supone que ya antes 
podia el padre hacer el tercio de mejora 
á sus hijos ó nietos, esto mismo es lo que 



ahora se le concede sin mas diferencia que 
variar el nombre de nietos, de que usa !a 
ley del fuero, en el de descendientes legí- 
timos, que viene á ser lo mismo, mayor- 
meate cuando se usa de esta cláusula dis- 
cretlva después de haber hecho mención 
de los hijos; pero sin embargo debe decir- 
se que por la presente ley se h'zo üH' nue- 
vo establecimiento que no regia anees por 
la ley del tuero. 

3 Esta es la 9.^, tít. 5.°, lib. S.° del 
fuero real, que ordena que el que tuviere 
hijos ó nietos 6 ulteriores descendientes 
que tengan derecho á la herencia de sus 
padres ó abuelos pueda, si quiere, mejorar 
alguno de ellos en el tercio de sus bienes. 
De aquí se manifiesta que la facultad que 
concedía la ley del fuero al padre para 
mejorar en el tercio de sus bienes á cual- 
quiera de sus hijos, n’etos ó descendientes, 
se limitaba y lestringia á aquellos que te- 
nían derecho á la herencia del testador por 
ii o en representación de sus padres ; y 
ahora por la ley de Toro se estendió y am- 
plió esta facultad de mejorar en el tercio 
de sus bienes á cualquiera de los nietos ó 
descendientes legítimos, aun en el caso que 
les precedan sus padres, que es lo mismo 
que decir, aunque no tengan derecho á los 
bienes del testador. 

•+ Palacios Ruvios en el número de 
esta ley afirma que en dos cosas ó puntos 
es declaratoria de la del fuero : el primero 
en cuanto concede á la madre, aun cons- 
tante matrimonio por la generalidad con 
que habla, el mejorar eii la tercera parte 
de sus bienes á cualquiera de sus hijos ó 
nietos, lo que dice se debe entender sin 
perjuicio del derecho que tiene el marido 
de percibir los frutos de los bienes dótales 
para soportar las cargas del matrimonio. 

5 El segundo en la parte que añade 
la presente ley, que aun viviendo el padre 
puede el abuelo mejorar en el tercio de 
sus bienes á cualquiera de sus nietos, en lo 
que dice que esta ley es declaratoria de la 
del fuero, porque antes graves autores opi- 
naban que eu vTtud de la ley del fuero 
no se podía mejorar al nieto en el tercio 
de sus bienes precediéndole su padre, por- 
que reputaban por legítima de los hijos el 
tercio de los b'enes respecto de los estra- 
fios , y al nieto le consideraban en esta cla'- 
se, cuya opinión á mi parecer nada tenia 
de estrano , antes bien era muy conforme 
y arreglada, adecuada á la letra de la ley 
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del fuero que habla de los hijos, nietos y 
descendientes que tenían derecho á' la he- 
rencia de su padre ó abuelo; aunque bien, 
mirado no deja de haber algún motivo para 
dudar si la facultad que se concedía al padre 
para mejorar á cualquiera de sus hijos, nie- 
tos o descendientes se había de restringir y 
coartar á los que tenían derecho de here- 
darlo, pues aunque es cierto que en la pri- 
mera parte proliibe la ley al padre que 
teniendo hijos, nietos ó descendientes le- 
gítimos con derecho de heredarle pueda 
mandar mas de la quinta parre de sus bie- 
nes á los estraños, en la segunda parte, en 
que le concede la facultad de mejorar en 
el tercio de sus bienes á cualquiera de los 
hijos ó de los nietos, no hace espresion 
ninguna de que hayan de tener ó no dere- 
cho de heredarle. 

6 Gon la misma generalidad se conci- 
bió la ley i.^, tít. 5.°, lib. 4.° del fuero 
juzgo , que seguramente es de donde se to- 
mó la ley referida del fuero real. Por la 
del fuero juzgo se manifiesta que antigua- 
mente los padres y abuelos tenían una ili- 
mitada facultad de disponer libremente de 
todos sus bienes aunque tuvieran hijos ó 
descendientes. 

7 Conociendo el legislador la necesi- 
dad que había de poner límites á tan ab- 
soluta y general libertad de testar, eligió 
el más sabio', prudente y justo tempera- 
mento que puede escogitar.se en la materia ; 
concedió á los padres y abuelos, aun tenien- 
do hijos ó descendientes , disponer de la 
quinta parte de sus bienes en favor de las 
iglesias, libertos ó cualquiera otras perso- 
nas, y al mismo tiempo ic> recordó la obli- 
gación que tenían de dejar los restantes 
bienes en beneficio de aquellos á quienes 
habían dado el ser, y fue tanta la consi- 
deración que la ley tuvo por conservar en 
lo posible la libertad de los padres y abue- 
los en disponer de sus bienes, que aun de 
la parte que debían dejar á sus descendien- 
tes , les dió permiso para que pudiesen 
mejorar á cualquiera de ellos eu el tercio 
de sus bienes, con la condición, según pa- 
rece, que el mejorado se liabia de conten- 
tar con la mejora del tercio sin pretender 
mas parte en la herencia del testador, á 
no ser que este no hiciera mención alguna 
de los bienes restantes, y por ultimo de- 
claró que esta restricción ó liiniraclou de 
disponer de sus bienes que imponia á los 
test.adores no se debía estender á aquellos 



bienes que hubiesen adquirido del Principe. 

8 3ien se limite U facultad que por 
estas leyes se da á los abuelos de mejorar 
á los nietos al caso de que estos tengan 
derecho á la herencia por representación 
de sus padres, ó se estienda también al 
caso de que carezcan de esta representa- 
ción, lo cierto es que por la presente ley- 
de Toro se ve una decisión clara y posi- 
tiva de que la facultad del padre y de la 
madre se estiende á mejorar en el tercio de 
sus bienes á cualquiera de sus nietos ó des- 
cendientes aunque les precedan sus padres. 

9 De esta decisión se deducen necesa- 
riamente las ilaciones siguientes. Que la 
palabra mejora no es termino comparati- 
vo, de forma que denote tener mejorado 
un aumento de bienes sobre la legítima, á 
causa de que en virtud de esta ley puede 
hacerse la mejora al que no sea heredero. 

ÍO También se. intiere que puede lla- 
marse mejora la donación que el padre 
hacia á un estraño del quinto de sus bie- 
nes, como espresamcnte se manifiesta en la 
ley 20, que hablando de este caso dice, 
cuando mejor.are en el quinto á otra per- 
sona alguna. 

11 igualmente se deduce que no sien- 
do la mejora Icgalmente hablando término 
comparativo, sino positivo, no se puede 
llamar con propiedad prelegado, que por 
derecho civil era la manda ó legado que 
por testamento se dejaba al heredero le- 
gítimo ó estraño, y de consiguiente solo 
podrá decirse prelegado la mejora que se 
baga á alguno de los herederos, y asi rodo 
prelegado es mejora, pero no toda mejora 
prelegado. 

12 No siendo la mejora del tercio tér- 
mino comparativo por poderse dejar al 
ascendiente que no tenia derecho á la he- 
rencia del testador, se sigue también que 
el tercio no se puede reputar en virtud 
de la presente ley por legitima forzosa de 
los hijos, aunque de Ubre disposición entre 
ellos , y se ha hecho ó pasado á hacer le- 
gítima forzosa y necesaria de los descen- 
dientes del testador, con libertad de dejár- 
sela á cualquiera de ellos. 

13 Notadas ya las alteraciones ó par- 
ticularidades que se advierten de la deci- 
sión de esta ley, resta ahora proponer y 
satisfacer algunas dudas que se originan de 
la misma. 

14 La primera es si la mejora del 
tercio podrá tener lugar cuando el padre 


tiene solamente un hijo. Antonio Gómez 
propone esta duda en la ley 17 , numero 19^ 
y se resuelve por la parte negativa. Del 
misino dictámen es el señor Covarrubías en 
sus varias, lib. l.°, capít. 19, número.2.“, 
y casi todos los autores nacionales que 
tratan este punto, en donde se podrán ver 
por menor las razones en que se funda. 

15 He dicho que casi todos los auto- 
res nacionales opinan de este modo por 
esceptuar á Parladorio, que se enpeña en 
sostener la opinión contraria, por lo que 
he creido preciso detenerme á examinar y 
rebatir los fundamentos de que se vale este 
autor para sostener una opinión tan estrana. 

16 Pero antes de entrar en este examen 
seria conveniente proponer el principal fun- 
damento en que se apoya la opinión con- 
traria á la de Parladorio , sacado de nues- 
tro derecho real. En virtud de este todos 
los bienes del padre son legítima de los hi- 
jos ó descendientes , esceptuando la quinta 
p.nrte, de que puede disponer por su alma 
ó á favor de los estraños, como ademas de 
la ley del fuero juzgo y real, citadas en la 
ley 17 de Toro, lo declaran entre otras di- 
cha ley 17 y la presente; siendo, pues, le- 
gítima de los descendientes el tercio de los 
bienes del padre respecto de los estraños, 
y no habiendo mas que un hijo ó descen- 
diente, no se puede decir mejorado en el 
tercio, estando el padre obligado por la ley 
á dejárselo, pues la mejora .supone elección, 
y como esta no puede verificarse cuando 
hay uno solo á quien dejarse no puede te- 
ner lugar en él, no estando el padre menos 
obligado á dejar á su hijo ó descendiente el 
tercio de sus bienes en el presente caso, 
que las dos restantes partes de la herencia. 

17 Contra esta común opinión de los 
autores nacionales se opone Parladorio, li- 
bro i.°, rer. cot., cap. 7.^^, donde valiéndo- 
se de su elocuencia intciita persuadir con 
varias reflexiones que la mejora del tercio 
puede tener lug.ar en un hijo único. Como 
las razones que alega en favor de su opi- 
nión tienen b.istante verosimilitud, la que 
esfuerza con la elegancia de su pluma , y 
por otra parte vea que ni (jutierrez, que ci- 
ta á Parladorio sobre este punto en el li- 
bro 2.0, prieterquam civ. q. 54, ni Febrero 
en la Librería de Escribanos, parte 2.% tí- 
tulo 2.0, § l.“, número 7.0, ni otro alguno 
de los autores que he tenido presentes se 
propongan impugnar los fiindanientos de 
Parladorio, me ha parecido conducente de- 
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tenerme á satisfacer á sus principales ar- tar , lo privaba de la facultad de disponer 
gumentos. ^ ■ llbreinertte en vida ó en muerte de la ter- 

18 El primer argumentó de Parladorio cera parte de su legítima en favor de quien 
lo toma de aquel vulgar axioma que afirma, le pareciera, pues Como el tercio etí el ca- 
que donde milita igual ó mayor razofa debe so presenté es tanMegítima del hijo como 
observarse la misma disposición de derecho, las dos restantes partes , nO serla menos ab- 
y contrayéndolo al caso presente dice, que surdo pretender vincular aquel, que estas 
mayor razón hay para conceder al padre en favor de los descendientes , y por eso 
la facultad de mejorar en el tercio cuando disponen la ley 17, tíf, l.o, partida 6.*, y 
solo tiene un hijo que cuando son muchos, la 11, tít. 4.o,. partida 6>, que la legítima 
porque en este caso mejorando á uno de se debe dejar libremente sin ningún agrava- 
dlos perjudica á los demas, á quienes qui- mentó ni condición, 
ta lo que da al mejorado, y en cierto mo- 20 En confirmación de sü argumento, 
do los injuria, cuyos ioconvenlehtes cesan dice Parladorio que la Voluntad de los di- 
cuando mejora al hijo único, porque enton^ funtos mas bien se ha de estertder que coar* 
ces ninguno hay que se queje, ni süfra da- tar según las leyes, las que cuantos mas hi- 
ño ni injuria, consiguiendo solo el hijo jos tiene el padre, tanto mas coartan la fa- 
todós los bienes de su padre, lo qüe no pue- cuitad de legar , estendiéndola al contrario 
de menos de servirle de mucha satisfaccioil. cuantos menos hijos tengan. Pero este ar- 
Ufaoo Parladorio con la eficacia de este ar- gumento ó no prueba nada, ó prueba mas 
gumento y en ademan de triunfar de süs de lo que pretende Parladorio, pues se ha- 
contrarios , Íes pregunta que con qUé razón bria de decir que en virtud de las dos ra- 
niegan al padre que tiene un solo hijo lo Zones propuestas se le había de Conceder 
que puede hacer sirt injuria de nadie, con- al padre el poder disponer libremente de 
cediéndole ál que tiene muchos, lo que no mayor porclon de bienes qüe- la del ter- 
puede hacer sin ofender á alguno ó á algu- ció, lo que ni el mismo Parladorio adoli- 
nos de ellos. tiria si le merecían alguna consideración 

19 Toda la eficacia de este argumento las leyes nacionales. ■ ' ' 

se funda en utt supuesto falso,' y es el de ,21 Propouiétidósé impugnar 'él ''a rgu- 
suponer que el padre tiene facultad de no meato que hacen los contrarios de que la 
dejar al hijo único el tercio de 'sus bienes, 'voz mejora no puede tener lugar ni conve-* 
Queda ya probado arriba que el tercio es nir á Un hijo sólo, cita Varías leyes que 
legítima de los hijos respecto de los estra- prueban que aüli- aquellas Voces que' dicen 
ños teniendo hijos j sentado este principio, relaciort'á' otrós 'sé verifican y aprbpian al 
¿qué satisfacción le resultará al hijo único, casó en que hay ünO solo, como cúando se 
ni qué favor le hará el padre en mejorarlo substituye al Úifimo que muera , se admite 
en el tercio ? ninguno ciertamente , poique la substitución aunqüe nd hubiera mas que 
ó le deja el tercio comd una simple mejora. Uno, y que las 'palabras de óptimo- y máxi^ 
ó vinculándolo en favor de lós descendien- ma convienen ai que es solo, ytcíta á Tello 
tes; si se dice lo primero es inútil que el en la ley 21 ^ núméros 5.® "y 6.®, donde 
padre diga que lo mejora en el tercio, por- pruéba cort leyes reales que ja palabra ó 
que aunque no lo dijese no podia el hijo voz mejora no siempre signtficá elección ó 
dejar de percibirlo, ni el padre tenia facuh prelacíórt. ‘ ' ' 

tad para quitárselo ^ y seria lo mismo que ' 2-2' ‘Es constante que la voZ 'mejora es 
cuando el deudor lega á su acreedor lo que comparativa ; jpero es innegable que nues- 
le está debiendo , que eS inútil el legado, tras leyes usan faihbieti de eliá pór |>ositiva, 
según lo declara Justihiarto en el §. 14, tí- y tanto en uii' significado comO en ' otro es 
tulo-0, lib. 2.’^ insfitutiónum i y asi no ten- eV'idente que lá' mejórá tío puede tener lu- 
dria mas efecto la mejora en este caso que 'gar', ní convenir'á Un hijo único , porque 
el que tendría si dijera que lo mejoraba en por'sü rtaturaleZá'^ supone siempre elección 
las dos restantes partes de la legítima. Si se y prelacloa , comO’ voy á mánitest.tr. 
dice lo segundo tan lejos está de qüe sepü- ' ' .23 La méjóra se puede entender fes- 
diera hacer sin injuria de nadie, que antes pécto dé la sucesión j y etl'es^é 'sentido es 
'en se habla de decir se le hacía 'al hijo uir verdadero cdttip3t®tiv0,'ljátnáihdose me- 
una conocida injuria , porque el -padre sin jt^ado el que téngá mayor 'páfté entre los 
darle , ni dejarle nada que le pudiera qui- coherederos , y este era el ‘slgtiiffcádo pro- 


pS*de que usaba la ley: ci.tada del fuero de 
la voz mejora, pues bolo teuia lugar entre 
los hijos ó nietos, dado que hubiesen muer- 
to sus padres , en cuy.o caso eran herederos. 

2+ Se usa también de la voz mejora 
entre aqueUos que no son llamados á la su- 
cesión, como sucede en la presente ley, que 
jiama mejora la que se hace al nieto que 
no hereda á su abuelo , y en la ley 20 la 
que se hace á un estrafio , y en este senti- 
do la mejora es un legado ó donación que 
indispensablemente dice, elección y prela- 
cion, con esta diferencia, que cuando la me- 
jora es del tercio se dice elección y prela- 
cion respecto de los, descendientes, que es 
lo mismo que decir que el mejorado ha si- 
do elegido y preferido entre los descendien- 
tes del donador í y cuando la mejora es del 
quinto se verifica también la elección y pre- 


lacion del mejorado, no entre personas cier- 
tas , como sucede en la mejora del tercio 
que se hace entre los descendientes , sino 
entre inciertas, cuales son los estraños. To- 
da esta doctrina es tomada de Tello en el 
lugar citado por Parlado rio, lo que es una 
prueba convincente de la equivocación que 
padeció cste^ último afirmando que según 
Tello la voz mejora no siempre suponía elec- 
ción y.prelacion, pues jamás le qiegif esta 
cualidad , aunque hablando de esta ley 1 8 
dice que la mejora no sup.que precisamente 
herencia ó sucesión, y asi se ha de conside- 
rar como una donación sin prelacion en la 
sucesión. Estas son sus palabras: ergo me~ 
lioratio mn, presuponit prepisé succesjotiein, et 
sic melioratio importqt donationem', , sitie ali- 
qua prelatione in succesiorie., 

25 Esta espreslon sin duda dió caus$ á 
Parladorio para su aserción, en lo que pa- 
deció error manifiesto , pues la prelacion 
.que negó Tello en la mejora de la ley ,18 
,no fue absoluta, sino restringida y coartada 
á la sucesión, que era' lo mismo qpe, decir 
que por la ley 18 podi^ ser mejorado^ un 
descendiente sin que se_ verificase que , era 
preferido, en íaiherencia ó sucesión, pórqup 
viviendo, ,sq‘ padre nq. podía ser heredprp 
del. abufilo,rni concurpr a, la sucesión; pero 
el que no tuviere esta p, relación en la sncc;- 
sion nq le privaba de tenerla en la descétí- 
dencia., ,comp ,lp advierte., Jelío, al fin.del 
número 6.o,„,qn,e e,s lo mismo, que decij qué 
era preferido jen el tercio á jos demás desr 
cendientes, .del donador , como se ha dicho 
ya, cuya preferencia, es imposible se pue^ 
.verificar cuando hay solo un hijo. , 


26 • Admitiendo Parladorio , .como por 
gracia, en el número 13 que la mejoru de- 
note y suponga elección y prelacion, insi.st¿ 
en que esto se puede verificar en el caso 
de que baya un solo hijo, el. que deberá 
entenderse elegido y preterido respecto de 
los descendientes luturos , entre los cuales 
concede a los padres la ley 11, título 6.», 
lib. 5.“ de la Recopil.acion, que.es la 27 de 
Toro, plena libertad de hacer legados y 
fideicomisos, cuya ley dice al número 18 
que claramente prueba su sentencia, por- 
que permitiendo dicha ley á los padre.s que 
en defecto de descendientes , ascendientes y 
colaterales puedan disponer del tercio en 
favor de los esrraños, y no pudiéndose ve- 
rificar la falta de los hijos sin que primero 
hayan quedado reducidos á uno solo, es 
visto quiso tuviese lugar la mejora, y subsis- 
tiese cuando hubiese un solo hijo. 

27 La solución de este argumento la 
pone á continuación Parladorio, haciéndose 
cargo de lo que dicen los autores de la sen- 
tencia contraria, que esto se ha.de enten- 
der cuando haya varios hijos al tiempo que 
se hizo la mejora; pero i.nsiste que dar esta 
respuesta es adivinar, y se seguirla que la 
mejora hecha habiendo varios lijos se es- 
tinguirla cuando llegase á quedar uno solo, 
porque^ llegaba al caso en que podía haber 
sido hecha según- aquella regla que trae la 
ley 3.^, ff. §. 2.^ de his qii¡e pro non scripús 
habentur, Quís in eam causam pervenerunt, 
á qua itKtpere non póterant , pro non scriptis 
habentur. 15. mas que en realidad, nada im- 
porta que los hijos falten al principio ó 
después. 

28 Sin embargo„de. las razones espues- 
tas por Parladorio, digo es absolurauiente 
falso que , haciendo la mejora en un hijo 
único pueda encenderse, elegido, y preferido 
respecto, de los descendientes futuros, pues 
la elección y prefereiicia .se versa necesaria- 
mente eui,ie sugeios cap.ices , de . obtener 
aque.llo para, que son elegidos, y ;no hiendo 
eh descendiente, fujDuro gap.az de sei^ etegidó 
,y préferldp, al hijo, actual en la mejorará ,del 
tercio, nq puede ,ni. debe ,entenderseiqiie! lo 
sea este respecto d.el.descendÍOTte;:É»Ciiro; 
y asi si se- preguntase, á ParladoriO:.si-vppdia 
un padre inejorar eq el.¡t,ercio; á 'Un deseen^. 

con esciuslon de su propio 
se vería en la precisión de cpnlcsar 
que no, y, si el descendiente futuro o£> pue» 
de entenderse preferido, en este caso neispec- 
to del hijo actual, ta,mpoco pódeá leqerlu- 



gar esta preferencia en el hijo respecto del 
descendiente futuro. El que la ley 27 cita- 
da permita hacer llamamientos y substitu- 
ciones de legados y fideicomisos entre los 
descendientes futuros , nada menos prueba 
que el que haya sido preferido el primero 
en quien se hizo la mejora respecto de los 
que no eran capaces de ella por no haber 
nacido, pues como se ha dicho, la elección 
y preferencia recae sobre sugetos actual- 
mente capaces, y los llamamientos solo exi- 
gen una capacidad condicional ligada á 
cierto tiempo y circunstancias , por lo que 
se debe decir que pretender se entienda ele- 
gido y preferido el hijo mejorado á los des- 
cendientes futuros, no es menos absurdo que 
si se pretendiese persuadir que el Sumo 
Pontífice actualmente reinante habia sido 
preferido y elegido entre los que le han de 
suceder de aqui á un siglo. 

29 La reflexión que hace Par lado rio, 
fundado en la misma ley 27, de que subsis- 
te la mejora del tercio cuando solo quede 
un descendiente, de que infiere podrá igual- 
mente constituirse en el caso que haya un 
hijo único, nada prueba, porque de ella no 
se infiere que hubiera podido tener princi- 
pio la mejora habiendo solo un h'jo , ni 
tampoco el que debiera cesar y estinguirse 
cuando llegaba el caso de quedar un solo 
descendiente, como iodo se comprueba con 
aquella regla de derecho , 85 de Reg. juris, 
que establece y dice : nou est novum ut que 
semel utiliter constituta sutil dureiit, licet Ule 
casus steterit d quo initium capere non po- 
tuerunt. Digo, pues, con los autores citados, 
que asi la ley f 8 como la 27, que conce- 
den al ascendiente la facultad de mejorar 
en el tercio á uno de sus descendientes, se 
han de entender cuando al tiempo de hacer 
la mejora habia dos ó mas descendientes, 
como se ha probado con los fundamentos 
que quedan espuestos en la respuesta al 
primer argumento ; y constituida la mejora 
en estas circunstancias, continúa y subsiste 
aunque llegue á quedar solo un descendien- 
te , debiendo tener lugar esta regla en los 
asuntos formalizados según las disposiciones 
e derecho, y <jue hayan quedado consu- 
mados y perfectos en todas sus partes, de 
forma que nada falte ni se espere para su 
consumación. Al contrario sucede en la re- 
gla tomada de la ley citada, la que sola- 
mente rige en aquellas cosas que después de 
establecidas les falta algo para su perfección 
y consumación, coilio sábiamente lo esplica 
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Vínnio en el Comentario al §. f4 de legatis 
libro 2.° insíituíionum, y lo ilustra Heinec- 
cio en su nota con la doctrina de Jacobo 
Gotofredo , que nada deja que desear para 
Ja cabal inteligencia de estas dos reglas al 
parecer opuestas. 

30 Contraídas estas á la presente ma- 
teria tendrá lugar la regla de la ley 3.®, 
cuando después de hecha la mejora entre 
dos ó mas descendientes faltasen los demas, 
quedando solo el mejorado antes de haber 
muerto el testador ó fundador , porque á 
esta mejora , aunque rita y útilmente he- 
cha , le faltaba para su perfección y consu- 
mación el que el mejorado hubiera entrado 
en posesión de la mejora, ya sea por la 
muerre del fundador, ó .por la entrega de 
la cosa que este le hubiera hecho , y como 
antes de cumplirse esto sobrevino un caso 
en que no podia h.iber sido hecha la mejo- 
ra, se tiene por no hecha y se estingue, y 
lo mismo deberá decirse, si haciéndose por 
testamento la mejora se le privase después 
de testar al fundador. 

31 La regla de la ley 85 tiene lugar 
en todos los casos en que hecha la mejora 
entre dos ó mas descendientes entra el me- 
jorado en posesión de ella antes de faltar 
los descendientes entre quienes se hizo. 

32 En confirmación de su opinión pro- 
pone en el número 1 5 un argumento del 
que me haré cargo , no tanto por su valor 
y eficacia, cuanto por descubrir las incon- 
secuencias y equivocaciones que en él se 
advierten. Dice, pues, que asi como res- 
pecto de los estraños la quinta parte de los 
bienes legada á un hijo no se computa en 
la legítima, igualmente no se computa el 
tercio legado á un hijo, y cita á Suarez en 
la ley Quoniam amp. 7, número 4.®, Pa- 
lacios Ruvios en la ley 27, y á Covarrubias 
en las Varias^ lib. l.o, cap, 19, número 4.°, 
y la ley 27, que es la 11, tít. 6,°, lib. 5.*^ 
de la Recopilación. 

3 3 La paridad que establece Parlado- 
río en este argumento entre la quinfa y 
tercera parte de los bienes respecto de los 
estraños es absolutamente falsa y contraria 
á lo que constantemente enseñan los auto- 
res de la contraria opinión : dicen estos que 
la quinta parte , ya sea respecto de los es- 
trados, ya de los hijos ó descendientes, no 
se reputa ó computa, como dice Parladorío, 
por legítima del hijo mejorado j pero nie- 
gan absolutamente que el tercio de mejora 
no se repute por legítima respecto de Jo» 
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«ctraños, aunque no lo es respecto de los 
mismos hijos. Oiganse las palabras de Sua- 
rez en el lugar citado. Hodie est not^ium 
tjuod otnnia bona poterna dicttntur legitimUy 
excepta quinta: sed respectu fiUorum et ínter 
eos, tertia non est propie legitima, y da esta 
razón , cum pater posset uni ex filiis prelegare 
tneliorando eum in tertia , et etiam in quinta. 
Si rodos los bienes del padre son legítima 
de los hijos escepto la quinta parte, se con- 
vence que el tercio es legítima de los hijos 
respecto de los estrados, ó lo que es lo mis- 
mo , que no se puede dejar á los estrados 
teniendo el donador hijos j luego es mani- 
fíestamente falso que el tercio que se lega á 
un hijo no se repute en la legítima respecto 
de los estrados aunque sea cierto que res- 
pecto de los hijos no es legítima , como lo 
esplica Suarez en las palabras citadas. Los 
demas autores citados y otros muchos re- 
piten la misma doctrina, como cualquiera 
podrá ver. Pero ¿para qué me canso en per- 
suadir lo que el mismo Parladorio se vé 
precisado á confesar ? Si el tercio no es le- 
gítima de los hijos respecto de los estrados 
podría el padre dejárselo á los estrados sin 
que pudiesen reclamar los hijos, asi como 
puede hacerlo con el quinto ; esto no lo 
puede conceder Parladorio sin contravenir 
á Ja espresa resolución de la ley del fuero 
citada, y de Ja i8 y 27 de Toro que am- 
plían su resolución. A mas que si el tercio 
no fuera legítima de los hijos respecto de 
los estrados , no podía tener lugar la duda 
presente, pues seria libre en el padre ele- 
gir al hijo ó al estrado para mejorarlo en 
el tercio, asi como puede hacerlo en el quin- 
to; luego es enteramente falso que el ter- 
cio que se deja al hijo no se repute por le- 
gítima respecto de Jos estrados. 

3+ Continúa diciendo que los autores 
de la contraria convierten á favor suyo el 
argumento propuesto porque añrman que 
respecto de los estrados se computa en la 
legítima el tercio de mejora, y en el caso 
que haya un hijo son estrados todos los de- 
mas. A este argumento dice que responde 
con Jo que ha dicho arriba, porque no se 
puede hallar una justa causa de diferencia 
que manifieste qué mayor razón hay para 
que esta tercera parte no se compute en 
Ja legítima habiendo solo un hijo que cuan- 
do hay muchos , de que infiere que debe 
decirse lo mismo en uno y otro caso , ya 
porque el tercio no solo no se computa en 
la legítima de los hijos respecto de los mis- 


mos hijos, sino también respecto de los des- 
cendientes según la ley 27. De aquí conclu- 
ye que está tan distante este argumento de 
favorecer á los contrarios, que no sin ra- 
zón pueda acumularse á los argumentos que 
ha propuesto por su sentencia. 

3 5 Por poco que se reflexione no se 
podrá menos de conocer que Parladorio se 
alucina en la respuesta que intenta dar á la 
doctrina que refiere de los autores de' la 
contraria. Acaba de decir que afirman aque- 
llos que respecto de los estraños se compu- 
ta en la legítima el tercio de mejora , y 
que en el caso que haya un solo hijo son 
estraños todos los demas , y queriendo im- 
pugnar esta doctrina supone que el tercio 
de mejora no se reputa en la legítima ha- 
biendo solo un hijo, y asi pregunta por qué 
razón no se computa en la legítima el ter- 
cio de mejora cuando hay solo un hijo, y 
se computa cuando hay muchos. Si los au- 
tores de la contraria confiesan que el tercio 
de mejora es legitima y se reputa en ella 
respecto de los estraños , y que habiendo 
un hijo solo todos los demas son estraños, 
es preciso que digan en fuerza de una con- 
secuencia necesaria que el tercio de mejora 
cuando hay un solo hijo se le imputa en la 
legítima, y tan distantes están de negar esto 
que el único fundamento que tienen para ne- 
gar que en el caso que haya un solo hijo 
pueda tener lugar la mejora del tercio (que 
es la cuestión disputada), es porque en tal 
caso el tercio de mejora se reputa en la le- 
gítima, en la que no cabe mejora, según la 
ley 26 de Toro. 

36 Supone, pues, muy mal Parladorio 
que en el caso de que hay un hijo solo el 
tercio de mejora no se computa en la le- 
gítima , debiendo inferir lo contrario de la 
doctrina que refiere de los contrarios, pues 
constantemente enseñan estos , que tanto 
cuando hay un hijo solo, como cuando son 
muchos , el tercio de mejora se reputa le- 
gítima respecto de los estraños , con esta 
sola diferencia entre un caso y otro , que 
cuando hay un hijo solo el tercio es legí- 
tima respecto de él , como de los estraños, 
lo que no sucede cuando hay muchos, porque 
respecto de ellos no es legítima, ni respecto 
de los descendientes , como lo reconoce el 
mismo Parladorio citando la ley 27 , mal 
á propósito para inferir que no siendo el 
tercio legítima de los hijos respecto de ellos 
y de los descendientes no tienen razón los 
contrarios para decir que no se computa 
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en la legítima el tercio de mejora cuando 
hay un hijo solo , y sí cuando hay muchos, 

37 A. vista de estas inconsecuencias y 
contradicciones no es de estranar cjue Die- 
go Jalón de Paz en la cuestión !•* ^ núme-f 
ro Í9, prorrumpiese en la espresion poco 
favorable que indica Parladorio en el nu- 
mero 28. Las demas razones de que se 
ayuda Parladorio son tan débiles, que cual- 
quiera conocerá su poco mérito , por Iq 
que no me detengo á refutarlas. Por últi- 
mo debo advertir que en un caso puede 
tener lugar la mejora del tercio en un hijo 
Único , y es cuando el padre le entrega la 
posesión de la cosa , sin reservarse el usu-^ 
fructo, como lo afirma Molina primoge- 
nins , lib. 2.0 , cap 1 1 , numero 4." , y In 
razón de esto consiste en el beneficio que 
logra el hijo de recibir y disfrutar en vida 
de su padre el tercio de mejora de que no 
debía gozar hasta después de su muerte, 
bien entendido que esta mejora en rigor no 
valdría por las razones que se han espuesto 
contra Parladorio , á no confirmarla 1^ 
aceptación y consentimiento del hijo, pues 
resistiéndose á admitirla no tendría efecto^ 

38 Segunda duda concerniente á esta 
ley es si el abuelo podrá mejorar ó dejar 
el tercio de sus bienes á uno de sus nietos 
descendientes de un hijo único. Mas claro, 
si teniendo el abuelo un solo hijo , y mu- 
chos nietos de este, podrá mejorar á cual- 
quiera de aquellos en el tercio. Gómez eq 
el numero 19 citado afirma que en tal caso 
no puede el abuelo dejar el tercio de me- 
jora a ninguno de los nietos. No da la ra- 
zón de esta oninion, contentándose con in- 
ferirla de la resolución de la duda antece- 


dente , suponiendo que la facultad que con- 
cede la presente ley al abuelo para que 
pueda mejorar en el tercio á uq nieto se 
ha de entender cuando tenga muchos hijos, 
y de estos ó de alguno de ellos varios nietos. 

29 Covarrubias en el lugar citado, tm, 
mero 4.o^ Tello y Matien?o glosa 3.^ , nú- 
mero 3.0 en la presente, y otros , defiendeq 
que en el caso espresado puede el abuelo 
mejorar á cualquiera de sus nietos , y se 
íunJan en que avmque el tercio de mejora 
sea legítima de los hijos respecto de los es- 
tiaños , que es lo mismo que decir que no 
se puede dejai á los estrados teniendo el 
padre hijos 6 descendientes , como por la 
presente ley.se declaran los nietos y des- 
cendientes por no estrados para poder ob- 
tener el tercio de mejora aunque vivan sus 
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padres , se sigue claramente que el tercio 
no es legítima de los hijos respecto de los 
nietos y descendientes , y por lo tanto se 
puede dejar á cualquiera de ellos sin inju- 
ria de su padre, 

40 Aun se persuade esto nías eficaz- 
mente eq la forma siguiente. Si por ser el 
tercio legitima de los hijos no pudiera el 
abuelo mejorar á cualquiera de los nietos 
procedentes de un único hijo , era forzoso 
decir que tampoco podia tener lugar la 
mejora del tercio en los nietos cuando el 
abuelo tuviese muchos hijos ; la razón de 
esto es tan obvia coipo convincente. No iiict 
nos es legítima de los hijos el tercio cuan- 
do son niuchqs que cuando es uno j sin em- 
bargo de esto cuando son muchos puede el 
padre privarlos á todos del tercio , y de- 
járselo á un nieto ; con que por igual ra- 
zón podrá privar del tercio á su único hijo 
para dejárselo á uno de los nietos. 

4Í Tcllo, aunque sigue la misma opi- 
nión de Covarrubias , apoya su dictamen 
en que el tercio no es legítima del hijo , y 
de consiguiente no se Iq hace injuria en 
privarlo de él y dejárselo al nieto. Esta 
razón dice Tello que es la conclusión, 
ó lo mismo que se disputa , y asi dice que 
de nada aprovecha , porque Gómez para 
su Opinión niega que el tercio no sea legí- 
tima dcl hijo. Para evitar este inconve-r 
niente afirma Tello que la decisión de la 
ley no se funda en la cualidad de la suce- 
sión sino en el afecto y amor de los padres, 
que no es mayor para con los hijos que para 
los nietos y descendientes; pero aunque sea 
la razón que tuvo la ley para su resolucicn, 
esto no impide que por el hecho de con- 
ceder la ley al abuelo la facultad de mejo- 
rat en el tercio de sus bienes á sus nietos, 
aunque viviesen sus padres , no declarase 
que el tercio no era legitima de los hijos 
respecto de los descendientes, antes bien es 
una consecuencia forzosa ,que el tercio no 
es legírima de |os hijo-s , si podia dejjrse á 
los metov No siendo pues el tercio legíti- 
ma de los hijos respecto d^ los descendien- 
tes , sino respecto de ios estraños , coniQ 
lo reconoce el misino Tello , funda muy 
bien su dictamen Covarrubias en que el 
tercio no es legitima del hijo , para decir 
que no se le hace injuria en privarlo de cl 
y dejárselo al nietp , y qoe no sea legítima 
lo prueba con la libertad que concede la 
ley para dejar el tercio á uno de los nie- 
tos aunque viva su padre. No es pues |a 
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razón en que apoya su op'níon Covarrub'as 
la misma ennclusion, como pretende Tello, 
sino la formal decisión de la ley , que de- 
clara que el tercio no es legitima de los hi- 
jos , permitiendo que se pueda dejar a los 
nietos , aunque el fundamento de esta re- 
solución haya sido el afecto y amor de los 
padres á sus descendientes. 

43 Otra de las dudas concernientes á 
esta materia es si el abuelo podrá mejo- 
rar en el tercio al nieto de un hijo único. 
Esta duda no veo se la hayan propuesto 
los autores citados , lo que no es de estra- 
ñar en el Gómez , porque la resolución que 
sigue en la duda antecedente milita con mas 
razón en la presente 5 pero el silencio de 
Covarrubias , Tello y Matienzo , junto con 
el cuidado que se advierte en ellos, tiatan- 
do de la duda anterior, de espresar que el 
abuelo había de tener varios nietos de su 
hijo único , me hace creer , y casi lo ten- 
go por cierto , que opinaban no podía te- 
ner lugat la mejora cuando el nieto era 
único. Sea cual se fuere su opinión en este 
punto , ipi dictamen es que tiene lugar, y 
puede el abuelo mejorar al único nieto des- 
cendiente de un hijo único. El fundamento 
de este dictamen es el mismo que el la 
resolución de la duda anterior , reducido á 
que en este caso el tercio no es legítima 
del hijo respecto del nieto , y que no sea 
legítima se manifiesta por la misma ley que 
permite dejar á los nietos el tercio , s¡u 
embargo de que viva su padre^sin que haya 
menos razón en este caso que en el antece- 
dente para que el abuelo no pueda mejo-i 
rar á uo nieto , pues el que los nietos sean 
muchos ó uno solo no varía el concepto de 
que el tercio no es legítima del hijo respec- 
to de ellos , y no siendo legítima debe te- 
ner lugar la mejora , habiendo dos entre 
quienes puede elegir , pues el que sean di- 
ferentes en grado es accidental , y en nada 
vana la resolución de la ley , y si en este 
caso se niega al abuelo la facultad de me- 
jorar al nieto , deberá decirse lo mismo res- 
pecto del padre que solo tenga dos hijos, 
pues la misma proporción que tiene un 
hermano con otro por la ley del fuero para 
ser mejorado , observa y establece la pre- 
sente ley entre el h'jo y nietQ para ser me- 
jorado por su abuelo. A mas de esto , to- 
das las razones que se han espuesto para 
persuadir que la mejora no puede tener lu- 
gar en el hijo único obran á favor de que 
puede verificarse entre el hijo y el nieto por 


él abuelo ; Febrero en la librería ¿le Escri- 
banos , parte , tít. 2. o , capítulo 2.‘>, 

§. f.‘’, luiinero es del mismo ¿i'etamen. 

43 Resta a¿lvertir que lo que se ba 
dicho asi en esta ¿luda como en la antece- 
dente respecto del nieto ó n'etos , se ha de 
entender del hijo padre, coa escluslon de los 
nietos , pues por la misma razón que pue- 
de el abuelo mejorar .í su nieto ó nietos, y 
dejar á su h'jo , puede elegir á este , y de- 
jar á los nietos , y como la mejora es una 
elección y predilección de personas , siem- 
pre que haya dos se podrá verificar la me- 
jora, bien sean hijos ó nietos, ó uno á cada 
grado. 

44 También se debe advertir que aun- 
que la ley hace mención y usa de las pa- 
labras hijos y nietos en plural no exige que 
haya muchos de uno y otro grado á un 
tiempo para que se pueda hacer la mejo- 
ra , sino que basta haya muchos , bien sea 
de cada grado de por sí, bien de uno de ellos, 
ó bien haya uno de c;idu grado ¿le por sí, 
pues de lo contrario se seguiría que ha- 
biendo solo un hijo, aunque los nietos luc- 
ran muchos , uo podria tener lugar la me- 
jora eii el hijo , y al contrario habiendo 
muchos hijos y solo un nieto uo podria 
verificarse en este , porque en uno y otro 
caso no se cumplía el que hubiese hijos y 
nietos. 

Ley XIX de Toro ^ es la 3.^, tít. 6.°, ¡l- 
bro 5.° de la Recopilación. 

El padre é la madre é abuelos en vida, ó 
al tiempo de su muerte puedan señalar en 
cierta cosa, ó parte de su hacienda el tercio 
é quinto de mejoría en que lo haya el fijo 
ó fijos, ó nietos que ellos mejoraren , con 
tanto que noesceda el dicho tercio de lo que 
montare ó valiere la tercia parte de tocios 
sus bienes al tiempo de su muerte ; pero 
mandamos que esta facultad de lo podeer 
señalar el dicho tercio é quinto como dicho 
es , que no lo pueda el testador cometerá 
otra persona alguna. 

COMENTARIO 

a la ley 19 de Toro. 

i Dispone la presente ley que pueden 
los padres y abuelos en vida y én muerte 
señalar en parte determinada de sus bienes 
el tercio y quinto , en tjue quieran mejorar 
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á sus hijos y descendientes , para que se Ies 
dé en aquella misma cosa que señalaron, 
con tal que el tercio no esceda el valor de 
io que valia la tercera parte de sus bienes 
al tiempo de su muerte , y que esta facul- 
tad de señalar el tercio y quinto en cosa 
cierta no la pueda cometernel testador á 
ninguna otra persona- 

lí Tres partes contiene la presente ley; 
en la primera se concede á los padres la 
facultad de señalar en cierta y determinada 
cosa la mejora de tercio y quinto que ha- 
gan á sus hijos. Entran nuestros esposito- 
res del derecho real , como tienen de cos- 
tumbre, á examinar la razón de esta deci- 
sión , y dice Palacios Kuvios , Gómez , á 
quienes sigue Matienzo, glosa l.'^, núme- 
ro l.% que debiéndose la legítima al hijo 
por derecho común en cualquiera 'parte de 
la herencia , á cuyo fin citan la ley 2 % 
tít. 34 , lib. lU , C. y la 2,*^ , C. ad legem 
falciíiiam y otras , y siendo el tercio legí- 
tima de los hijos , como se ha dicho en la 
ley anterior , parecía que la decisión era 
contraria al derecho común , y como mi- 
ran con natural aversión que nuestras le- 
yes se aparten del derecho co;nun , el de- 
seo de conciliar la presente ley les hizo ad- 
vertir que aunque el tercio es legítima 
por nuestro derecho real , no lo es precisa 
y necesaria , sino voluntaria , pudiendo el 
padre dejarlo al hijo que eligiere , con lo 
que salvaron el inconveniente de que esta 
ley derogase la disposición del derecho ci- 
vil ; pero la desgracia es que aun después 
de esta distinción queda en pie el mismo 
inconveniente, porque sea ó no el tercio le- 
gítima voluntaria, lo cierto es que señalán- 
dose en una cosa cierta y determinada las 
legítimas de ios demas hijos , y aun la del 
mismo mejorado, no pueden sacarse de esta 
parte que constituye el tercio, y de. consi- 
guiente es indispensable decir que en vir- 
tud de la facultad que concede esta ley no 
podran sacarse las legitimas de ios h'jos de 
cualquier parte de la herencia , que era lo 
que dispovria el derecho civil. Lo mismo 
debe decirse acerca del quinto ; este cier- 
tamente no es legitima necesaria tii volun- 
taria de los hijos , y permitiéndose seña- 
larlo en cosa cierta es prohibir que las le- 
gítimas puedan sacarse de aquella parte» 
pues lo mismo es mandar que una cosa cier- 
ta de la herencia no pueda ser legítima, 
que prohibir que las legítimas se puedan 
sacar de cualquier parte de la herencia. 


3 Antes de esta ley ordenaba la 21 1 
del estilo que el tercio de los bienes, pn- 
diese dejarse en cosa cierta y determinada, 
y sin embargo de esta disposición afirma 
Palacios Ruvios, número 4, o, que esta ley 
de Toro fue muy conducente para quitar 
las dudas y ambigüedades que habia ?n los 
tribunales acerca de esto , asegurando que 
inuch<ts veces se había sentenciado contra 
la disposición de ?sta ley de estilo ; de que 
debe inferirse que si las leyes de estilo me- 
recían rigurosamente este nombre (lo que 
niega don Manuel de Lardizabal en su dis- 
curso sobre las penas) , no estaba en prác- 
tica su observancia en tiempo de Palacios 
Ruvios. La ley 2.^ , tít, 1 1 , partida 6.* 
permitía que se hiciese legado de cosa cier- 
ta y determinada. 

4 En la segunda parte señala la ley el 
tiempo en que debe regularse el valor del 
tercio, del que no permite esceder por la 
facultad de poderlo señalar en cosa deter- 
minada , de forma que esta segunda parte 
se puede considerar como una declaración 
de lo que dispone la primera. 

5 Covarrubias en el cap. Rainaldm Í8, 
§. 2.°, número 10 y 11 de testamentis , re- 
firiendo la limitación que pone Suarez en 
la ley quomam pdoriktuSy limitación 5.^^ á la 
aserción de los comentadores del derecho 
civil, de que no puede el hijo pedir se le 
asigne la legítima en una cosa que espresa- 
mente legó .su padre , y se reduce á que 
esto no so ha de entender si la cosa legada 
sea de mucho mayor estimación que las otras 
cosas de la herencia » y se le haga agravio 
al hijo en su legítima , infiere de esta doc- 
■ trina que el padre puede asignarle al hijo 

la legitima en determinada cosa , como no 
sea de Inferior condición que los demas 
' bienes de la herencia , y se le perjudique 
al hijo en la legítima. 

6 Contrayendo á continuación el mis- 
mo Covarrubias esta doctrina á la presente 
ley real, afirma que la facultad que por ella 
se concede al padre de poder asignar la me- 
jora en cosa determinada se ha de entender 
con tal que dicha cosa señalada no sea mas 
escelente que las restantes ; niu res illa ita 
sit exteris prestaxitior , ut ese ea osignafiont 
fraus fierit legitima porfioni aliorum, 

7 Tello en el número L° á esta ley, 
haciéndose cargo de jas palabras de Co- 
varrubias, dice que sí su autor quiso es- 
presar y manifestar que no subsistía la 
mejora cuando los hijos se defraudaban por 
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ella en la porción ó parte legítima, el si- 
gue el mismo dictamen; pero si el perjui- 
cio solo estaba en la cualidad de la cosa 
señalada se inclina á que la doctrina de 
Covarrubias es opuesta á la ley real, por- 
que según nuestras leyes reales el perjui- 
cio para que sea verdadero ha de consis- 
tir en la cantidad y no en la cualidad de 
la cosa, debiéndose únicamente atender al 
valor de la cosa, y cita en confirmación 
las palabras de la ley que dicen: de lo que 
montare ó valiere la tercia parte de sus 
bienes; y al mismo fin cita las leyes 23, 
26 y 29 de Toro, que disponen lo mismo, 
y concluye que como nuestras leyes solo 
tienen consideración al valor de la cosa, el 
que esta sea de mejor cualidad y substan- 
cia no debe ser de impedimento para que 
no subsista la mejora, que es decir, que 
siempre que la cosa que se señala para el 
tercio de mejora no esceda del valor de 
la tercera parte de los bienes hereditarios, 
será válida la mejora , aunque considerada 
aquella misma cosa por sí sea mas esce- 
lente y de mejor cualidad que las restan- 
tes partes de la herencia. Un ejemplo pon- 
drá en claro esta doctrina. El padre que 
teniendo tierras de secano y de regadío 
mejora á un hijo en todas las de regadío, 
será válida la mejora si las tierras de re- 
gadío no esceden del valor de la tercera 
parte de la herencia, sin embargo que las 
tierras de regadío sofi de superior Cálidad 
que las de secano. 

8 Aunque atendido el contexto de la 
doctrina de Covarrubias, presta bastante 
l'undamento para creer que la escepcion la 
ponia en el esceso, en la cantidad y valor, 
y no en la cualidad, Matienzo en la glo- 
sa 1.“^ de esta ley, número 2.°, supone que 
la escepcion de Covarrubias estrivaba en 
la cualidad, y después de referir el argu- 
mento de Tello se adhiere á la sentencia 
de aquel , afirmando que del esceso en la 
cualidad puede resultar no pequeño per- 
juicio á las legítimas de los otros hijos. En 
confirmación refiere y pone dos o tres ejem- 
plos, que á mi parecer son mas especula- 
tivos que prácticos, que es la verdadera 
ciencia en estas materias , . por lo que sin 
detenerme mas en este punto lo dejo al 
juicio del prudente lector. 

9 Señala la presente ley el tiempo de 
la muerte del testador para regular el ter- 
cio de mejora con respecto á lo que en- 
tonces valían los bienes del testador. Que, 


riendo Gómez indagar la razón de esta de- 
cisión dice en la ley 23, á quien sigue Ma, 
trenzo en esta presente ley, glosa 4.=^, qy© 
por ser el tercio legjtima del hijo se re- 
gula su valor con respecto al mismo tiem- 
po que se estima la legítima, la que se- 
gún la ley 6.^, C. de inofficioso testamento^ 
y otras que citan , se gradúa por el valor 
que tenían los bienes del testador al tiempo 
de su muerte. 

10 Por poco que se reflexione sobre el 
fundamento que proponen de la decisión 
de la ley, se conocerá que es absolutamen- 
te falso ; pues el tercio no es legítima de 
los hijos , como queda demostrado en la 
ley 1 8 , y lo reconocen estos mismos auto- 
res en dicha ley , y lo persuade eficaz- 
mente Baeza, de non melior. dotis rat. fil.y 
capítulo 9.°, número 49 y 50, Pero con- 
cedámosles que fuese legítima de los hi- 
jos cuando existen estos, no se puede ne- 
gar que no habiéndolos tiene el testador 
facultad de mejorar en el tercio á un es- 
trafio, con que en tal caso no había de 
regir la decisión de la ley , faltando abso- 
lutamente el fundamento de ella. 

1 1 Tampoco es negable que el quinto no 
es legítima haya ó no hijos , pues es libre de 
mejorar en él á un hijo 6 á un estraño, y 
sin embargo se gradúa su valor por el que 
tenían lips bienes del testador al tiempo 
de su muerte, como se hará ver después. 
De que se convence carece de todo apoyo 
la aserción referida, que sin duda dimana 
del tenaz empeño de nuestros comentado- 
res en fundar con leyes civiles las resolu- 
ciones de nuestras leyes reales. 

i 2 Aunque no siempre es fácil acertac 
con la razón de la ley, ni esto conduce 
para su valor y observancia, yo diría que 
la verdadera causa de esta decisión fue el 
lio espoiier á los hijos á que salieran per- 
judicados en sus legítimas, pues regulán- 
dose estas según el derecho civil confir- 
mado por el re.al , por el valor que tenían 
los bienes del testador al tiempo de sii 
muerte, se seguiría que si la mejora del 
tercio se graduase por lo que valían los 
bienes al tiempo que se hizo, y posterior- 
mente viniesen á menos quedarían los hi- 
jos perjudicados en sus respectivas legíti- 
mas, disminuyéndose estas en la parte que 
debía disminuirse la mejora del tercio, si 
se hubiese regulado al mismo tiempo de 
la muerte , y asi dice Angulo de melior. 
ley 7.», glosa 2.* , que de ía regulación de 


la legítima depende la regulación del ter- 
cio y quinto, y que no puede regularse bien 
uno sin otro si no se hace la regulación 
de tercio, quinto y legitima á un mismo 
tiempo. 

í 3 Esta doctrina es muy conforme á 
la disposición de la ley 3.“, tít. ll, par- 
tida 6.*, la que ordena que al tiempo de 
la muerte se regule el valor de los bienes 
del testador á electo de que el heredero 
pueda sacar la cuarta falcidía de las man- 
das que se hiciesen, y no pudiéndose du- 
dar que la mejora de tercio y quinto de- 
ben reputarse por mandas, es claro que por 
dicha ley se ha de hacer su regulación al 
tiempo de la muerte del testador. Estas son 
sus palabras : la cuantía de los bienes del 

difunto debe ser catada ó asmada en el 
tiempo que el finó, porque según lo que 
por estonce era debe el neredero sacar su 
parte.” Auu está mas terminante en este 
punto la ley í.*, eod. tít. y partida, que 
dispone que si después de hechas las man- 
das se disminuyesen los bienes del testa- 
dor en tanto grado, que pagándolas ente- 
ramente el heredero no le quedaría su pac- 
te, puede este rebajar de cada una de las 
mandas á proporción de su cantidad aquella 
porción que le corresponda por su parte, y 
retenerla para sí, y si el heredero fuese 
descendiente ó ascendiente del testador po- 
dra retener no la cuarta falcidia, sino su 
parte legítima. Tanta era la claridad con 
que disponía nuestro derecho real que las 
mandas se regulasen por el valor que te- 
nían los bienes del’ testador al tiempo de 
su muerte; y caso de que viniesen á menos 
dichos bienes se hiciese la correspondiente 
rebaja entre las mandas y la legítima, para 
que no hubiese el menor perjuicio; pero 
sin embargo ninguno de los comentadores 
que he tenido presentes citan estas leyes 
para el fin propuesto , lo que hace ver el 
descuido con que miran las leyes reales, 
aun cuando se proponen tratar de intento 
de sus disposiciones. 

Podrá oponerse á la doctrina citada 
de las leyes de partida que estas deben 
regir cu.aido las mandas se han dejado por 
testamento, que ¿ propie- 

dad les corresponde este nombre, pero si 
la mejora de tercio y quinto se ha hecho 
por contrato ó donación entre vivos , no 
deberá ser comprendida en la regla que 
estaulecen las leyes de partida, ni sacarse 
la cuarta falcidia, que solamente se debe 


de los legados, fideicomisos, donaciones mor- 
tis causa y y de las que se liacen entre vi- 
vos cuando se confirman por la muerte del 
donador, como lo afirma Gregorio López 
en la ley 1.®^ citada, glosa 4.®. 

15 Es ciérto que la cuarta falcidia no 
se saca sino de las mandas que se han es- 
presado ; pero esto no impide que cuan- 
do las mandas no sean de la especie refe- 
rida se haga al tiempo de la muerte del 
donador la regulación de todos sus bienes 
para sacar la legitima de los hijos , pues 
espresamente dice la ley 3.®, que según los 
bienes que haya al tiempo de la muerte 
del que finó debe el heredero sacar su par- 
te, y no tiene mas derecho el heredero es- 
truño á sacar su cuarta falcidia de todos 
los bienes del testador , que él propio para 
sacar su legítima, y por eso después de 
haber espresado la ley 1.® los casos en que 


el heredero estraño saca su cuarta falcidia 
de las niaudas , pasa á tratar del heredero 
legítimo, y dice que este debe sacar su le- 
gítima, de forma que de donde saca el he- 
redero estraño su cuarta falcidia, quiere la 
ley que saque el propio su legítima, sien- 
do tan privilegiado el derecho de la legí- 
tima en los herederos legítimos, que en los 
casos en que por ser las mandas privile- 
giadas no puede el heredero estraño sacar 
la cuarta falcidia saca el legítimo su por- 
ción legitima, como claramente lo resuelve 
la ley 4.'^, eod. tít., espresando ^ que no 
gela pueden embargar por tales mandas, 
como sobredichas son, nin por otra mane- 
ra ninguna.” 

fó Por último se debe decir que la 
misma razón que tuvieron las leyes de 
partida para disponer que de las mandas 
sacase el heredero estraño la cuarta falci- 
dia, y el propio su parte legítima al tiem- 
po de la muerte del testador , tiene la pre- 
sente ley 1 9 para señalar el tiempo de la 
muerte del testador para regular el valor 
del tercio ; las leyes de partida tuvieron 
por fin el precaver no se perjudicase á los 
heredero^ en su parte legítima, conque 
este mismo fin es de presumir tuvo esta 
ley en su resolución; y para que no se cre- 
yese que solo se atendía á lo que vallan 
los bienes del testador al tiempo de .su muer- 
te en la manda ó mejora del tercio que se 
dejaba en testamento , igualó la mejora que 
se hacia en vida con la que era hecha por 
testamento, disponiendo que en una y otra 
se regulase su valor por la estimación que 



teniañ los bienes dél testador al tiempo de 
su muerte. 

17 Que la presente ley tuvo por fun- 
damento de su resolución el que no se 
perjudicase á Jos hijos en sus legitimas lo 
manifiesta el esceptuar de la facuhad que 
había concedido á ios padres de señalar en 
cosa cierta el tercio de mejora, solo en el 
caso de que la cosa señalada fuese de ma- 
yor valor que el tercio ó tercera parte de 
Jos bienes del testador, sin hacer mención 
alguna del caso ea que la cosa señalada no 
llegase á completar todo el valor de la ter- 
cera parte de los bienes. 

18 Esta reflexión escita la duda de sí 
cuando la cosa señalada en la mejora de 
tercio es de menor valor que el que cor- 
responde á la tercera parte de todos los 
bienes del testador, deberá completarse en 
Ja parte que le falta, ó se entregará al 
mejorado solamente la cosa señalada. 

19 Andrés Angulo, comentaria ad leges 
regias meliorationum en la ley 7.^, glos a 2.% 
número 4.° de la primera edición, afirma 
que la mejora ó donación de cosa deter- 
minada se refiere al tiempo de la muerte 
del testador, no para que se aumente y 
crezca si los bienes se han aumentado, si- 
no. para que se disminuya la donación si 
los bienes se han disminuido, á diferencia 
de la donación ó mejora que se hace de 
cantidad ó cuota, como de tercio ó quinto, 
la cual se refiere al tiempo de la muerte 
para que se aumente ó disminuya á pro- 
porción del aumento ó disminución que 
hayan sufrido los bienes del testador. 

20 La razón de esta diferencia á mi 
parecer es fundada, porque el que hace 
lina donación ó mejora es libre de hacer- 
la de la cosa ó cantidad que le parezca, 
como no esceda la cuota que permite la 
ley; con que el que hace una donación de 
cosa señalada es visto quiso que esta, y no 
otra ni mas, se entregase al donatario, y de 
consiguiente si la cosa donada no llega al 
tercio ni á la mitad del valor de dicho 
tercio regulado á la muerte del testador, 
no deberá aumentarse la espresada dona- 
ción hasta completar la tercera parte de 
los bienes. 

2 1 El silencio que guarda la presente 
ley en este caso, junto con la espresa pro- 
hicion de que subsista la mejora de tercio 
hecha en cosa cierta, si esta escede del va- 
lor de la tercera parte de los bienes del 
testador al tiempo de su muerte , sumi- 


nistra una prueba clara de la doctrina de 
Angulo, y á la verdad que siendo libre 
cualquiera de mejorar á otro en el tercio 
sin hacer lo mismo en el quinto, ó al con- 
trario, no parece puede ofrecerse la menor 
duda tendrá igual facultad de hacer la me- 
jora de cualquiera parte de dichas canti- 
dades; pues la cuota que señalan las leyes 
del tercio y quinto de mejora no es para 
que todas las que se hagan lleguen á di- 
chas cantidades, sino para que no escedan 
de ellas. 

22 Sin embargo de lo espuesto es me- 
nester advertir que si se hace la mejora 
de tercio ó quinto, y para su pago se se- 
ñala cosa determinada, no regirá la regla 
.espresada , sino que se aumentará ó dismi- 
nuirá dicha mejora á proporción de la dis- 
minucioji ó aumento que tengan los bie- 
nes del testador al tiempo de su muerte, 
y es la razón porque esta no es mejora de 
cosa cierta, sino de cuota ó cantidad, y la 
asignación de la cosa no es substancial á 
esta mejora , sino una manifestación de la 
cosa en que se ha de ejecutar. Véase á 
Angulo en la ley glosa 7.^, número 4.° 
y 5.°, donde propone esta doctrina, apli- 
cándola á la revocación de la mejora. La 
citada duda propuesta arriba se ha de en- 
tender del caso de que la mejora es de 
cosa cierta en razón de tercio y quinto, y 
la cosa es de menor valor que la cuota de 
tercio y quinto, en cuyo caso se duda si 
se ha de suplir de los otros bienes del 
testador lo que falta á completar el valor 
del tercio y quinto. Angulo en la ley 4.=', 
glosa 4.^, número 5.° de la segunda edi- 
ción, supone que sí se ha de suplir, pero 
no da razón alguna, aunque en realidad la 
hay, si se atiende á las palabr.as del testa- 
dor , pues diciendo este que lega la cosa en 
razón de tercio y quinto, es claro quiso se 
supliese de los demas bienes lo que falta- 
ba á completar la cuota indicada, pues de 
lo contrario habría de decirse era ociosa é 
inútil la espresion de la cuota. 

23 La duda que suscita Gómez en el 
número 14 de la ley 17, en el caso de 
que el legado sea de cuota con asignación 
de cosa cierta, aun tiene menos dificultad; 
pues legándose directamente la cuota, y de- 
signándose la cosa para su pago , debe de- 
cirse que aun cuando sea de menos valor 
la cosa señalada, ó se disminuya ó perezca 
del todo, se debe íntegramente el legado, 
porque la asignación no inmuta ni altera 
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la naturaleza del legado de cuota. 

24- Señala esta ley el tiempo de la 
muerte del testador para estimar y apre- 
ciar el verdadero valor de la tercera parte 
de los bienes del testador, de íorma que si 
al tiempo de la muerte habia mas bienes 
que cuando se hizo la mejora, debe esta 
aumentarse á proporción del aumento que 
hayan tenido los bienes, o disminuirse con 
el mismo respecto si los bienes han ido a 
menos, y en esta parte dice Palacios Ruvios, 
número 6,°, que la presente ley es decla- 
ratoria de la 9.% tit. 5.®, lib. 3.® del fuero 
real, y de la 213 de estilo, las que nada 
disponían acerca del tiempo en que debían 
estimarse los bienes, y asi quedaba en duda 
si había de hacerse esta regulación al tiem- 
po del testamento, del contrato, donación 
ó muerte del testador. 

25 Antes de tratar de la tercera parte 
de la ley, me ha parecido advertir de paso 
un escrúpulo ó duda que pudiera obscure- 
cer la doctrina que acabo de reterir y pro- 
poner. Cuando trata la ley de conceder la 
facultad de señalar en cosa cierra la me- 
jora habla espresamente de la del tercio 
y del quinto, y cuando en la segunda par- 
te fija el tiempo en que se ha de apreciar 
el valor de la cosa en que se señaló la me- 
jora, hace mención únicamente del tercio, 
sin espresar nada acerca del quinto; de cu- 
yo silencio p irece inferirse que para la es- 
timación del valor de este no quiso que 
rigiese la regla que habia dado para el del 
tercio. Aumenta mucho esta presunción la 
ley 2 3 , cuya disposición únicamente se di- 
rige a señalar el valor de la mejora del 
tercio con arreglo á lo que valían los bie- 
nes del que la hizo al tiempo de su muerte. 

26 Sin embargo de esta dificultad, al 
parecer harto fundada, se debe decir que 
tanto en el quinto como en el tercio se 
ha de atender á lo que valían los bienes del 
testador al tiempo de su muerte para su re- 
gulación. 

27 Es innegable que asi la ley i9 co- 
mo la 23 no se esplican con la claridad 

en este punto, y que la 
precisión y limitación con que hablan del 
tercio hace^ creer no querían se entendiese 
su disposición acerca del quinto; y si por 
fortuna no tuviéramos la ley 29 para acla- 
rar esta duda, con dificultad se podría des- 
vanecer. 

28 Dispone dicha ley que la dote y 
donación propler nuptias sean tenidas poc 
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inoficiosas siempre que escedan de la legi- 
tima y tercio y quinto de mejora; y pa- 
sando á señalar el tiempo en que se ha de 
hacer la regulación dice, limitándose á la 
dote, que esta deberá regularse por el va- 
lor que tenían los bienes del que la cons- 
tituyó al tiempo que la mandó , ó al de su 
muerte , como eligiere aquel á quien se 
constituyó ó mandó. 

29 Bastaba la limitación con que ha- 
bla la ley del tiempo en que debe hacerse 
la regulación de la dote para que pudiera 
inferirse no quería se observase la misma 
regla en la donación propter nuptias; pero 
sin embargo quiso espresamente declararlo, 
y ordena que en las otras donaciones que 
se hagan á los hijos se atienda á lo que va- 
llan ios bienes del padre al tiempo de su 
muerte , para tenerlas ó no por inoficio- 
sas. No se puede negar que en estas pala- 
bras de la ley, otras donaciones que se hi- 
cieren á los hijos , están comprendidas las 
donaciones propter nuptias. Estas no se tie- 
nen por inoficiosas, según la misma ley, si 
no esceden de la legítima y tercio y quin- 
to de mejora; con que disponiendo la ley 
que se haga la regulación de ellas por lo 
que valían los bienes del padre al tiempo 
de su muerte, se infiere ciara y necesaria- 
mente que la mejora del quinto se debe 
regular por el valor que tenían los bienes 
del que la hizo al tiempo de su muerte. 

3ü No se diga que hablando la ley 29 
de la mejora del quinto que hacen los pa- 
dres á sus hijos no debe estenderse su re- 
solución á la que se hace á los estraños , y 
de consiguiente no deberá regularse por el 
valor que tenían los bienes al tiempo de la 
muerte, porque si la mejora de quinto que 
hace el p^dre á su hijo se regula por la es- 
timación que tenían los bienes al tiempo 
de la muerte del padre, con mayor razón 
debe regularse la que se hace á un estraño 
con consideración al mismo tiempo, pues 
de otro triodo se seguiría que los estraños 
eran preferidos á los hijos, ó de mejor con- 
dición que ellos , lo que no es de creer. 

3t La tercera parte de la ley prohíbe 
que el testador pueda conceder la facultad 
de señailar el tercio y quinto de mejora en 
cosa cierta á persona alguna. Tello y Ma- 
tienzo al número final de esta ley preten- 
den que lo que por ella se prohíbe es la 
comisión general, pero no la especial, y se 
refieren á la esposicion de la ley 3f, que 
es la 5.% tíí* Recopila- 
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cioa, y *n la glosa 8.», número Í.<J, entien- 
de Matlenzo por comisión especial la que 
da el testador espresaodo aquello para que 
la da. dejando al arbitrio del comisario la 
elección, como por ejemplo, da la comisión 
para desheredar ó mejorar alguno de sus hi- 
jos, sin espresar cuál haya de ser. Tello en 
el número í.° llama comisión especial cuan- 
do se especifica en la comisión od quid da- 
tur, sin que sea necesario señalar ni ad quem, 
vel de quo debeat fieri, y en el numero 2. , 
aclarando mas esta distinción, dice que siem- 
pre que no se comete al comisario la subs- 
tancia de la disposición, sino la ejecución, 
esto es, la elección ó nombramiento, es co- 
misión especial. Esto supuesto, y reserván- 
dome tratar de la esposicion de la ley 31 
en su lugar, digo que el testador no puede 
cometer general ni especialmente á persona 
alguna la facultad de señalar en cosa cier- 
ta el tercio ó quinto de mejora en el sen- 
tido de la ley. 

32 También se persuade la arbitrarie- 
dad de la distinción hasta el último con- 
vencimiento con las mismas palabras de la 
ley : mandamos, dice, que esta facultad de 
lo poder señalar el dicho tercio y quinto, 
como dicho es, que no lo pueda el testa- 
dor cometer á otra persona alguna. Pre- 
gunto ahora: ¿ ó se prohibe por estas pala- 
bras la facultad de dar comisión general, ó 
la especial? Si se responde lo primero será 
necesario decir que la comisión para una 
cosa determinada y específica, cual es el se- 
ñalar el tercio y quinto de mejora en cosa 
cierta, es general y no. especial, lo cual 
encierra en si una manifiesta contradicción, 
cual es que sea general la comisión, y que 
se dirija á una cosa específica y determi- 
nada, á la manera que si dijera que la co- 
misión que puede dar el testador en virtud 
de la ley 31 para mejorar á uno de los 
hijos era general y no especial, pues la ge- 
neralidad comprende en sí diversas espe- 
cies. Es pues innegable que la ley no pro- 
hibe la comisión generaL Resta solo que 
la ley prohiba la comisión especial , como 
es forzoso confesar. Prohibiendo pues la ley 
la comisión especial, no parece queda ar- 
bitrio para afirmar que puede el testador 
dar comisión especial para señalar en cosa 
cierta el tercio y quinto de mejora, á no 
ser en el sentido de que habla la ley. 

33 Mas claro; ó la facultad de que ha- 
bla la ley es especial, ó general; si se dice lo 
primero , es necesario confesar que esta fa- 


cultad especial es la que prohibe que sé 
pueda dar; si lo segundo, se incurre en el 
absurdo y contradicción de llamar facultad 
general la que se da para hacer una cosa 
determinada y específica. 

3+ Aun es mas patente la contradic- 
ción en que incurre Tello, quien después 
de haber sentado qué comisión especial es 
cuando en ella se especifica el fin para 
que se da, pretende que la comisión que 
prohibe la ley de señalar el tercio y quin- 
to en cosa cierta es general y no especial, 
como si en ella no se señalase el fin para 
que se daba. 

3 5 Angulo en la glosa 4.=^ de esta ley, 
número í.®, reconoce que no se puede 
comprender que la disposición de la ley 
habla de la comisión general , sino de 
la especial, por lo que le parece volun- 
tarla su disposición; pero sin embargo di- 
ce que se ha de sostener la distinción de 
los espositores infiriendo de la ley 3 1 que 
si por ella se puede dar comisión espresa 
para mejorar, en que se versa mayor per- 
juicio de los hijos, con mas razón se podrá 
dar comisión espresa para asignar la me- 
jora en cosa cierta ; pero en esto comete 
otro error, si entiende que por la ley 3Í 
puede cometer el testador la facultad de 
mejorar ó no mejorar, esto es, la substan- 
cia de la disposición al arbitrio del comi- 
sario, como se manifestará en la esposicion 
de dicha ley 31. 

36 Acevedo en el número 32 aun se 
confunde mas, pues admitiendo la distin- 
ción de comisión general ó especial, que 
proponen Gómez, Tello y Matienzo, dice, 
que si el testador mejora á uno ó dos de 
sus hijos en el tercio ó en el quinto, y 
ordena que en tal cosa señale la mejora 
el comisario, que será válida la comisión se- 
gún la Opinión de dichos autores, que nada 
han dicho menos que lo que se les atribu- 
ye, pues si el testador señala la cosa en 
que se ha de hacer la mejora, implica que 
le dé comisión al comisario para hacerla. 

37 Se hace aun mas demostrable la 
fuerza de este argumento deteniéndose á 
examinar el medio de que deberií usar el 
testador para dar la comisión especial de 
señalar en cosa cierta el tercio y quinto 
de mejora. Por mas que se atormente el 
ingenio , no se hallará un modo mas claro 
y espresivo de esplicar la comisión que el 
que usa la misma ley, y si este es general 
cuando ella lo prohibe, .¿por razón se 



ha de tener por especial cuando lo conce- 
de el testador? ó al contrario, si cuando 
lo concede el testador es especial, ¿ por qué 
ha de ser general porque la prohíbe la ley? 

38 Desechada corno absurda -é infun- 
dada la distinción ó esposicion de los co- 
mentadores, paso á manifestar el verdade- 
ro y genuino sentido de la ley. 

39 Francisco Carpió en el lib. 2.**, C» 
i 8 , número 4.°, de . executoribus et comi- 
sariiSf después de haber manifestado que la 
misma nazon milita en la comisión que 
se da para mejorar á uno de los hijos ó 
nietos según la ley 31, que en la que se 
confiere para señalar la cosa en que se ha 
de hacer la mejora, porque asi corno en 
la primera la substancia de la disposición 
es del testador, y la elección ó declaración 
del comisario, para elegir una persona in- 
cierta de ciertas ó entre ciertas, del mis- 
mo modo en la comisión para hacer la 
asignación de la cosa , la mejora , que es 
la substancia de la disposición , es peculiar 
del testador, y la elección de una cosa 
incierta de ciertas, que es una cualidad 
accesoria, corresponde al comisario. 

40 Pasa en el numero i 3 áesponer qué 
es lo que prohíbe la ley al testador que 
pueda cometer al comisario, y dice que es 
y se ha de entender prohibida la facultad 
de elegir la cosa en que se ha de hacer la 
mejora cuando va acompañada de la facul- 
tad de hacer ó no hacer dicha mejora, de 
modo que la substancia de la disposición, 
que es de hacer ó no la mejora, se comete 
á la disposición del comisario. 

41 Para manifestar que esta disposición 
no es arbitraria ó voluntaria, sino confor- 
me á las palabras y sentido de la ley, ob- 
serva que esta cuando .manda que la fa- 
cultad de poder señalar el tercio y quinto 
no la pueda el testador cometer á persona 
alguna, añade, como dicho es, cuya espre- 
sion hace referencia á lo que antes se habia 
dicho hablando de la potestad que tenia el 
padre de señalar en cierta cosa ó parte de 
su hacienda el tercio ó quinto de mejora ; es 
asi que en esta potestad se incluía, no so- 
lo el señalamiento de la parte de hacienda 
en que se habia de verificar la mejora, si- 
no también la constitución de ellaj con que 
es claro que refiriéndose las últimas pala- 
bras de la ley á las primeras, deben en- 
tenderse en el mismo sentido que ellas, que 
hablan de la substancia de la disposición ó 
mejora hecha por el padre, y i» mismo re- 
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pite en el libro 4.o, cap; 4.®, número tO y 
siguietiteá. 

42 Esta ésposicíoh de Carpió nó solo 
es arreglada y confórme á las palabras y 
sentido de la ley i 9, sino que tiene la ilub- 
yor conformidad con la disposición de la 
ley 3 1 , y le da particular claridad para su 
verdadera inteligencia. 

43 Siguiendo la misma esposicion de 
Carpió voy á manifestar su solidez dándo- 
le alguna mayor claridad. Ha hecho ver 
Carpió que las últimas palabras de la ley 
con motivo de la referencia que en ellas se 
hace á las primeras, se han de entender en 
el mismo sentido que ellas , con que resta 
examinar el concepto de las primeras , y se- 
guramente es tan obvio y manifiesto que 
ninguna otra cosa puede denotarse sino que 
el padre puede mejorar en vida ó muerte 
á cu.ilquiera de sus hijos, señalándole la co- 
sa en que haya de recibir la mejora , por 
lo que se ve que no solo se trata ó habla 
del señalamiento de la co.sa, sino de la me- 
jora ó prelegado hecho al hijo; y como en 
esta disposición , no solo se comprende el 
señalamiento de la cosa , sino la mejora 
misma, que como perteneciente á la subs- 
tancia de la disposición no se podía come- 
ter á voluntad de otro, era consiguiente pro- 
hibiese la ley se confiriese al arbitrio del co- 
misario. 

44 Un ejemplo aclaraíá esta verdad. Sui 
pongamos que digese la ley que el padre 
podía mejorar á cualquiera de los hijos qué 
le pareciere, pero que esta potestad no la 
podía cometer á otro, an tal caso era fue- 
ra de toda duda que la prohibición sólo re- 
caía sobre la facultad de mejorar, pero no 
respecto á la facultad de elegir el hijo que 
habia de ser mejorado, porque esta facul- 
tad se le concede por la ley 3f , pues lo 
mismo sucede en el caso de la ley, qne ha- 
blando al principio dé la mejora y asigna- 
ción conjuntamente en las últimas palabras, 
refiriéndose á las primeras ó al caso espre- 
sado en ellas, con razón niega al padre la 
facultad de poder cometer al comisario la 
mejora y su asignación , lo que no hubiera 
hecho si solo hablase de esta última por la 
razón que indico Carpió, de que siendo pet- 
mitido al padre conceder facultad al co- 
misario para que elij^ el hijo que ha de re- 
cibir la mejora, con mayor razón le habia 
de ser permitido dar facultad para señalac 
los bienes de que se había de formar. 

45 Aun se prueba por otro medio U 
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•olidez de la esposlclon de Carpios la ley 
dice üue puedan los padres en vida o ea 
muerte señalar en cierta cosa el tercio y 
quinto de mejora s ó esta mejora estaba 
ya hecha antes del señalamiento , o se ha- 
cia al. mismo tiempo y en un acto conñ- 
nuadoi lo primero no se puede decir, 
porque ni la ley lo espresa, ni se infiere 
de sus palabras , con que es forzoso con- 
fesar que la mejora y el señalamiento se ha- 
cían a un mismo tiempo, y asi es harto 
claro y convincente que la esposicion de 
Carpió no es voluntaria, sino arreglada y 
conforme á la misma ley, pues refiriéndose 
las últimas palabras al caso de que se habla 
hablado en las primeras, comprendiendo este 
juntamente la mejora y el señalamiento de 
la cosa en que se había de verificar, era 
consiguiente á las disposiciones de derecho 
que no pudiese «l padre dar comisión á 
ua tercero para que hiciese la mejora y 
el señalamiento. 

46 Por último , Palacios Ruvios , que 
asistió á la formación de esta ley de Toro, 
como á las demas, después de admitir la 
absurda é implicatoria distinción que que- 
da rebatida, de la comisión general y espe- 
cial , afirma que es una cosa llana , y no 
ofrece la menor duda ; para que se vea la 
desconfianza con que deben leerse los co- 
mentadores, aun aquellos que son tenidos 
por de respetable autoridad^ 

Ley XX de Toro ; es la 4.% Uh. 5® 
de la Recopilaciotté 

Los hijo» ó nietos del testador no pue- 
dan decir qqe quieren pagar en dinero el 
valor del tercio, ni del quinto de m^oría, 
que el testador ovIere fecho á alguno de 
sus fiijos ó nietos, ó cuando mejorare en el 
quinto á otra persona alguna , sino que en 
las cosas que el testador oViere señalado la 
dicha mejoría del tercio é quinto ; ó cuan- 
do no lo señaló en la parte de la bacieri- 
da que. el testador dejare, sean obligados 
los herederos á gelo dar, salvo si la hacien- 
da del testador fuere de tal calidad que no 
se pueda conveniblemente devidir j que en 
este caso mandamos que puedan dar los he- 
rederos del testador al dicho mejorado ó 
mejorados el valor, del dieh» tercio é quin- 
to en dineros. 


COMENTARIO 

á la Ley 20 de Tato. 

< Dispone la presente ley que los hi- 
jos ó nietos del testador no puedan pre- 
tender pagar en dinero la mejora de ter- 
cio y quinto hecha á los hijos ó nietos, ó 
á algún estraño, sino que la deban dar eti 
la cosa que haya señalado , ó en la parte 
de hacienda que hubiere dejado el testador, 
á no ser que la hacienda sea de tal cali- 
dad que no pueda cómodamente dividirse, 
que en tal c;iso pueden los herederos dar 
en dinero á los mejorados el valor de las 
mejoras. 

2 No estando de acuerdo los j’úrís- 
consultos acerca de lo que debía practicar- 
se cuando el testador legaba una parte de 
sUs bienes , pues Sabino y Casio opinaban 
que cumplía el heredero dando la estima- 
ción del legado, y Próculo y Nerva al con- 
trario, sostienen que en dicho legado se en- 
tendían legadas las partes de los bienes del 
testador , por la ley 26 , ff. de legatis i , 
§. 2.°, se decidió quedase al arbitrio y vo- 
luntad del heredero el dar la estimación 
del legado ó parte de los bienes del testa- 
dor, con tal que los bienes pudieran reci- 
bir cómoda división , pues siendo indivisi- 
bles por su naturaleza, ó no pudiendo di- 
vidirse sin daño y menoscabo, está preci- 
sado el heredero á entregar la estimaciort 
del legado. También se dispuso por la ley 
siguiente 27 que pudiese el heredero sa- 
tisfacer el legado dando algunas cosas de 
lo» bienes del testador , ó solamente una, 
conviniéndose el legatario, ó decretándolo el 
juez, sin qUe fuese preciso que en cada ca- 
sa tuviese que pedir y percibir su parte el 
legatario. 

3 T res son los casos sobre que recae la 
disposición de las dos citadas leyes del de- 
recho civil, á saber , cuando los bienes que 
dejó el testador eran de tal naturaleza que 
cómodamente se podían dividir, y enton- 
ces quedaba al arbitrio ó libre voluntad 
del heredero satisfacer el legado en bienes 
de herencia, ó d.tndo su estimaeloñ : segun- 
do; cuando los bienes eran por su condi- 
ción indivisibles , como siervos , animales, 
ó no podían dividirse eómodametite sin co- 
nocido perjuicio y menoscabo , como edi- 
ficios y alhajas , y para este caso quiere la 
ley que pueda el heredero dar la estima- 
cioa del legado , lo que debe entenderse 



¿ón la llmiracion qüe se dirá después j. y el 
tercero y último^ que cUatido cómodamente 
pueden dividirse los bienes se pUeda satis- 
facer el legado en una ó varias partes de 
los bienes del testador , conviniéndose en 
ello el legatario^ y en caso de desavenen- 
cia , por decreto del juez» 

4 No pareciendo justa y conforme la 
libertad que concedia el derecho civil al 
heredero para satisfacer el legado en bie- 
nes de la herencia j ó dando su estimación 
ó valor, á éausa de qué siendo la obligación 
de pagar en los bienes de la herencia , co- 
mo lo manifiestan las mismas palabras del 
testador, legando una parte de sus bienes, 
no parecía consiguiente qué la solución y 
cumplimiento de esta obligación se hiciese 
en dinero ó estimación, sino en los mismos 
bienes hereditarios, lo que se comprueba 
con la máxima que establece el mismo de- 
recho civil en la ley 2.^, §. l.° C. ii cer- 
tum pet. , de que no se pueda pagar una 
cosa por otra, por lo que no dudó afirmar 
Angulo en la presente ley, glosa 3.^*, nú- 
mero 3.0, que el legado por su naturaleza 
comprende cada una de las partes de los 
bienes del testador, y por lo tanto cuando 
se lega una parte de los bienes, la satisfac- 
ción se ha de hacer en los mismos , pues 
de lo contrario la satisfacción ó solución no 
será conforme á la obligación, dispusieron 
nuestros legisladores que el legado ó me- 
jora de tercio y quinto precisamente lo hu- 
biera de satisfacer el heredero en bienes de 
la herencia, ya sea que el testador hubiese 
señalado cosa cierta y determinada para pa- 
go ó no , y que solo én el caso de que los 
bienes no puedan cómodamente dividirse 
tendrá facultad el heredero para dar la es- 
timación del legado. 

5 Por esta disposición de la presente 
ley se convence, sfe corrigió y derogó la li- 
bertad que concedia el derecho civil al he- 
redero de satisfacer el legado en bienes de 
la herencia, ó en dinero, y confirmó y a- 
probó la decisión del mismo derecho civil 
en la parte que disponía que cuando los 
bienes eran mdivlsibles^^ó de tal coüdicion 
que no pudiesen sin perjuicio dividirse, pu- 
diese el heredero satisfacer en dinero la es- 
timación 6 valor del legado. 

6 En la parte que disponía el derecho 
civil que pudiese el heredero en uno ó 
mas bienes de la herencia satisfacer el le- 
gado, consintiéndolo el legatorio , ó man^ 
dándolo el juez, nada alteró ni innovó la 


ley áe Toro , cómo óbserva Angulo en di- 
cha ley, glosa 3.% número ó.o , peto biett 
mirado, en realidad derogó la ley de Toro 
la facultad ó libertad de qué gozaba el he- 
redero éti Virtud de la ley 27 citada, de 
pagar él legado éti uha Ó días paites de los 
bienes hereditatios con consentimiento del 
legatario ó decreto del juez, pues si era 
libre al heredero el satisfacer en estos bie- 
nes, es claro que también le era permitido 
pagar el Valor ó estimación del legado, y 
en cuanto á esta libertad revocó la ley de 
Toro la disposición de la 27 espresada; 
y asi afirma el mismo Angulo en el lugar 
eit.ido que se cortigió por la ley de Toro 
la decisión de la 27 en cuanto á que la so- 
lución ó paga que se hacia por esta era al- 
ternativa y voluntaria, habiendo quedado 
ahora precisa y de obligación. 

7 Aunque propiamente no corresponde 
al eottietitario ó esposiciOn de esta ley tra- 
tar del modo y forma con que se ha de 
satisfacer él legado, lo que propiamente 
pertenece al juicio de división de bienes co- 
munes, ó de la herencia, de que latamente 
ha tratado Ayora en la parte i.®, cap. l.® 
de Su obra de Particiones, bastando única- 
mente saber para la cabal inteligencia de 
la ley en esta parte que siempre que los 
bietles de la herencia sean divisibles se de- 
be entregar al legatario üna ó mas partes 
de ellos, diré de paso qüe los bienes pueden 
ser indivisibles cada uno de por sí, ó ea 
general toda la herencia. 

8 Én el primer caso deberá satisfacer 
el heredero el legado en uno ó mas cuer- 
pos hereditarios, conviniéndose el legatario 
én los que han de ser en especie, y estan- 
do discordes, el juez interpondrá su autori- 
dad para señalar los que hayan de ser, co- 
mo esprtsamente sé dispone en la precita-^ 
da ley 27 , y es conforme á lo que el Em- 
perador Justlniano ordenó en los §§.‘ 4.® y 
5.® Ihstitutionum de officio judiéis, que tratan 
de los juicios de división de herencia, y de 
una cosa común, y lo mismo se dispone 
por la ley i O, tít; 15, partida 6.* 

9 En el segundo caso se puede satis* 
facer el legado en dinero ó en bienes he- 
reditarios, como se coligé de las palabras 
de que usa la ley, á saber í puedan dar 
éti ditKTo el valor del legado , láS' que indi- 
can conceden elección al heredero para en* 
tréga'r el valor del legado o asignar una 
parte de los bienes hereditarios para su pago, 
según Gómez, numero 3.®,Tello, nume- 



nog , 

ro 7.°, y el mismo Angulo, glosa 3 *, nu- 
mero 7.o, sin que por esta asignación en 
una parte de bienes indivisibles se le prive 
al leguario usar d^ la acción fommur» dtvi- 
dendo, para que ó se venda la cosa ose 
adjudique en todo á una de las partes con 
Obligación de satisfacer á la otra el tanto 
correspondiente, ó echando suerte entre los 
interesados, como opina Ayora en U parte 
1,», cap. 1.®, número 12, alegando á mas 
de las leyes civiles la citada de partida y la 
2^, rít. 4°, lib. 3.° del fuero real. 

10 Por igual razón debe decirse que 
cuando el testador espresamente ordena que 
el legado se satisfaga en dineros, estara 
obligado el heredero á cumplir su disposi- 
ción, porque la voluntad de los testadores 
es el todo en los testamentos, y la regla que 
ha de regir para la ejecución, como sabia- 
mente lo resuelve el señor Castillo en este 
punto en el cap. 24 del lib. 2.° de sus con- 
troversias. 

i í Dudan los espositores si en vir- 
tud de la disposición de esta ley estarán los 
herederos estrados á satisfacer el legado al 
legatario en los bienes beritarios, asi co- 
los legítimos tienen precisión de hacerlo en 


los estrados. 

12 Antonio Gómez se propuso esta du- 
da en el tomo 1.” de sus varias resolucio- 
nes, cap. 12, número 21 de legatis ^ y la 
resolvió afirmando que tanto en un caso co- 
mo en el otro debia satisfacerse el legado 
en los bienes de la herencia. Funda su opi- 
nión entre otras razones en la de que si 
cuando los hijos y descendientes son here- 
deros, el legatario estrado tiene derecho á 
percibir el legado en los bienes heredita- 
rios , con mayor razón deberá decirse lo 
mismo cuando no los hijos, sino los estra- 
dos, son instituidos herederos. Por último, 
advierte que el hacer espresíon la ley de la 
quinta parte y no de otra, es porque cuanr 
do son instituidos por herederos los hijos 
ú descendientes, no puede el padre dispo- 
ner de mas del quinto entre los estrados. 

i 3 Sin embargo de la solidez de la re- 
solución de Gómez, Tello en el número 4,® 
suscita la misma duda, y después de refe- 
rir los fundamentos de Gómez, afirma en 
el numero 6.“ que ia opinión de Gómez 
es dudosa, fundándose en que la ley de To- 
ro solo dispone en el caso de que los hijos 
6 nietos del testador son herederos, "y dé 
consiguiente nada dispone para cuando sotí 
instituidos herederos ios estráños cotno 


es correctoria del derecho común, no se de- 
be es tender su disposición de un caso á otro 
aunque baya identidad de razón , y por 1 q 
tanto dice que es mas segura esta opinión- 
peto Angulo, en la glosa 3.* , número lO* 
sostiene y defiende la opinión de Gómez* 
valiéndose de sus mismas razones de que 
siendo igual la disposición de la ley anti- 
gua en el caso de que los herederos sean 
estrados, que cuando son legítimos, por me- 
diar la misma razón , como se manifiesta en 
la ley 26, §. l.°, ff. de legaús , y en la si- 
guiente, siempre que por la ley nueva se 
disponga en un caso , debe de consiguiente 
estenderse al otro su disposición; es asi que 
por la presente ley se quitó al heredero la 
facultad de satisfacer el legado en dinero ó 
estimación, que le competia por la ley an- 
tigua, aunque ios herederos fueran estrados; 
luego la presente ley, que iio solo quitó a 
los herederos legítimos aquella facultad, si- 
no que á mas dispuso que aun cuando el 
quinto se deje á un estrado deban satisfa- 
cerlo en bienes de la herencia, si cómoda- 
mente se pueden dividir , con mayor razón 
deberá decirse, dispuso ó quiso se observa- 
se lo mismo cuando los herederos eran es- 
trados, pues compeliéndose á los herede- 
ros legítimos á satisfacer al legatario estra- 
do el legado en bienes de la herencia , se 
haría bien reparable no impusiese la misma 
obligación á los herederos estrados, los que 
de lo contrario serian en esta parte de me- 
jor condición que los legítimos. A esto se 
aumenta que la razón por qué ia ley de To- 
ro corrige la disposición del derecho co- 
mún no es ni consiste en que los hijos ó 
nietos estuvieran gravados de entregar el 
legado, sino en que el legado era de una 
parte de los bienes, cuyo legado por su na- 
turaleza, no solo se refiere á los bienes he- 
reditarios en general, sino á cada uno en 
particular; por lo que no estimó justo la 
ley rpl permitir que se subrogase la es- 
timación del legado en lugar de- los bie- 
nes hereditarios contra la regla que esta- 
blece que no se satisfaga una cosa por otra, 
y verificándose esta razón igualmente cu 4 n- 
do loS; herederos son estrados que cuando 
son hijos, no era consiguiente que la dis- 
posición tomada para con los hijos no se 
observase con los estrados, cuando la obli- 
gación de satisfacer los legados en bienes 
de ia herencia , por lo común y general- 
mente, es perjudicial á los herederos y fa- 
vorable á los legatarios, como juiciosamen- 



te lo observa Angulo en el lugar citado. 

14 También advierte el referido au- 
tor que Tello no refiere bien la. opinión 
de Gómez, el cual pone la duda en el le- 
gado de cuota de bienes, y Tello habla del 
prelegado, en el que no puede tener lugar 
la duda suscitada, ni sostenerse la opinión 
de Tello, pues tanto en el prelegado deja- 
do á los herederos estraños como á los le- 
gítimos, la decisión de la ley de Toro no 
discrepa de la del derecho común, como 
se hará ver en la resolución de la duda 
siguiente. 

1 J Examinan los espositores en el co- 
mentario á esta ley si en la entrega ó ad- 
quisición que ha de hacer el legatario de 
los bienes de la herencia deben compren- 
derse los frutos producidos , y desde qué 
tiempo. 

16 Para proceder con la debida clari- 
dad en una materia por sí difícil, y obscu- 
ra por la variedad de especies que com- 
prende, y por la falta de orden y exactitud 
con que la han tratado los autores, se ha- 
ce indispensable advertir la dilerencia que 
media entre legado y prelegado: legado es 
aquella manda que se deja á cualquiera 
persona ó cuerpo que no es instituido por 
heredero, y al contrario el prelegado es la 
manda que se hace á uno de los herederos, 
bien sean legítimos ó estraños , según el 
unánime consentimiento de los autores en 
esta materia, como se puede ver en Angu- 
lo en la glosa 1.^ á esta ley. 

17 Tanto el legado como el prelegado 
se divide en específico y genérico: especí- 
fico es el que se hace de cosa cierta y de- 
terminada, como tal casa, tal campo, tal 
caballo ó siervo &c. j y genérico es el que 
es de cosas que constan de número , peso, 
ó medida, como dinero, trigo, vino ó acei- 
te, ó es de co.sas que aunque sean específi- 
cas no se señalan por la espresion con que 
hao sido mandadas, como por ejemplo, un 
siervo ó un caballo: también es legado ge- 
nérico el que se hace con espresion de 
parte cierta de bienes ó herencia en bienes 
inciertos é indeterminados, que comunmen- 
te se llama de cuota, como la tercera ó 
quinta parte de los bienes: 

18 Como la diferencia que media en- 
tre el legado y ptelegado no se toma de 
la cosa que se deja 6, manda, sino de la 
persona á quien se hace, según queda ma- 
nifestado, es claro que U decisión de la 
presente ley, que trata de cuando el legado 
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se deja á los propios ó estraños, compren- 
de igualmente al legado que al prelegado, 
como observa Angulo eu la glosa '3.*, nú- 
mero 5.“ - ■ 

19 Es fuera de toda duda que por el 
legado de cosa cierta y determinada siendo 
propia del testador se transfiere el dominio 
de ella al legatario, via recta, desde el tes- 
tador, según la ley 64, ff. de furth, y la 
80, de legatis 2.®, en las que esprcíamente 
se oídena que la cosa legada directamente 
pasa desde el que la legó al legatario, de 
forma que según la ley 80, no repudiando 
el legatario el legado, el dominio que fue 
de la herencia, pasa, via recta, al legatario 
sin haber entrado en el heredero. 

20 El pasar el dominio de la cosa le- 
gada directamente al legatorio sin hacer 
tránsito en el heredero, ha hecho decir co- 
munmente á los espositores del derecho 
que el dominio de la cosa legada pasaba 
al legatorio desde la muerte del testador, 
como entre otros lo afirma Gómez en el 
lib. f.®, cap. 12, números 5.® y 7.“ de sus 
varias , y también afirma lo mismo el 
erudito y culto Heineccio en los elementos 
del derecho civil, lib. 2.“ , tít. 20, §. 606, 
de las instituciones, y en igual lugar en las 
recitaciones; pero hablando con la exactitud 
que exige la. materia, aunque es cierto que 
el dominio. del legádo se transfiere directa- 
mente al legatario sin pasar por el herede- 
ro, como espresamente lo resuelven las ci- 
tad.as leyes y otras comprobantes, no lo es 
que este tránsito lo haga desde la muerte 
del testador. 

21 Cuando muere este espira también 
el dominio que le pertenecía, como inca- 
paz de conservarse en un muerto: el here- 
dero no es dueño de la herencia, ni tiene 
su dominio hasta que haya intervenido la 
adición, según la ley 37, ff. de adquirenda 
hereditatey y el §. 5.® , institutionum de he~ 
red. quafit, et diferentioy y por lo tanto 
en el ínterin media tiempo de la muerte 
del testador y la adición, la herencia se di- 
ce que no es de nadie; ley ff. de rerum di~ 
visione ; pero sin embargo se finje que la 
herencia .hace las veces del difunto, y qu« 
este tiecte aun el dominio de las cosas he-» 
reditarias, no teniéndolo en realidad, como 
espresamente se manifiesta en el titulo de 
stipulationibus servorum insdtutionum al prin- 
cipio, afirmando que la herencia en muchos 
casos representa la persona del difunto , se 
resuelve, que lo que estipula el siervo he- 
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reditarío antes de que se admita la heren- 
cia lo adquiere para esta, y después se hace 
del heredero que la acepte, y lo mismo se 
espresa en el §. 2.» , institutionum. de hete- 
dtbus instituendis, y lo comprueba Vmio 
con otras muchas leyes en su comentario 

á dicho , 

22 Si pues el heredero no adquiere el 

dominio de las cosas hereditarias hasta ha- 
ber aceptado la herencia, y esta en el tiem- 
po que medió entre la muerte del testador 
y la adición conservó en sí el dominio de 
la cosa legada, se sigue por una consecuen* 
cía necesaria que el legatario no adquirió 
el dominio del legado desde el punto de 
la muerte del testador. 

23 Que la herencia yaciente ó antes de 

ser aceptada conserve en sí el dominio de 
la cosa legada lo declara espresainente la 
ley 86, ff. de legatis l.°, §. 2.°, la 44, §. l.o, 
y la 32, flF. de legatis 2,^, en la que se esta- 
blece por regla que todas las cosas que 
se disponen en el testamento sin señala- 
miento de día ni condición se deben desde 
el día que se admitió la herencia, de todo 
lo cual se viene en un claro convencimien- 
to de que cuando en la ley 64, ff. de /«r- 
í/;, yen la 80, ff. de legatis 2.°, se dice que 
el dominio de ia cosa legada pasa via rec- 
ta ai legatario, no se ha de entender que es- 
te tránsito se haga desdé la muerte del tes- 
tador, sino desde que se aceptó la herencia, 
en cuyo caso pasa el dominio de la cosa 
legad<i, que era hasta entonces de la heren- 
cia, directamente al legatario sin haber sido 
jamás del heredero, y para esto ha de pre- 
ceder la aceptación del legatario, por la 
cual se entiende que pasó á él el dominio 
de la cosa legada desde que el heredero 
aceptó la herencia, ley 44, §. 1 y 86, §. 2.°, 
ff. de legatis 1.“, de forma que si el legatia- 
rio repudia el legado se entiende que jia- 
más lo ha adquirido, y si lo admite se su- 
pone que ha sido suyo desde que el herede- 
ro aceptó la herencia. . . 

24 Acaso se dirá que asi cOifio por la 
adición de la herencia adquiere -el heredero 
no solo el dominio de ella, sino que tam- 
bién se retrotrae el tiempo de la adición 
al de la muerte del testador para conside- 
rarse señor de la herencia desde que falle- 
ció el testador , ley 54, ff. de adquirenda 
hereditate^ del mismo modo aunque el le- 
gatario no adquiera el dominio del legado 
hasta- que el heredero acepta la herencia, 
deberá también retrotraerse la adquisición 


que hace el legatario del legado por medio 
de la adición del heredero al tiempo de la 
muerte del testador, y asi se verificará que 
en virtud de esta retrotaccion el dominio 
del legado pasa vía recta al legatario, no 
de la herencia yaciente, como se ha dicho, 
sino desde la muerte del testador; pero sin 
embargo debe decirse que la adquisición 
que hace del legado el legatario por me- 
dio de ia adición de la herencia hecha por 
el heredero, no se retrotrae al tiempo de 
la muerte del testador , sino únicamente al 
tiempo de la adición de la herencia, como 
espresamente se declara en la ley 44 y 86, 
ff. de legatis f.°, espresándose en el §.o, f.o 
de la primera que cuando el legatario no ha 
repudiado el legado se retrotrae al tiempo 
de la adición de la herencia para reputar- 
lo por suyo desde entonces, y en el §. 2.“ 
de la 2.*, suponiendo que la cosa legada 
es un siervo, se resuelve que tanto el siervo 
como lo que pertenezca á su persona está 
en suspenso hasta que el legatario repudie el 
legado, y entonces se considera comoque nun- 
ca ha sido suyo, ó no lo repudia, y en tal caso 
se tendrá por suyo desde la adición de la he- 
rencia, por cuya resolución claramente se 
manifiesta que la no repulsa del legado 
no se retrotrae á la muerte del testador, si- 
no al tiempo de la adición de la herencia. 

25 De aqui se ve cuán sin fundamento 
deduce Gómez de la decisión de esta ley 
en el cap. 12 del lib. i.® de sus varias, 
número 5.°, que los frutos producidos por 
la cosa legada, y percibidos por el herede- 
ro. después de la muerte del testador, aun- 
que se hayan cogido antes de la adición de 
la herencia, pertenecen al legatario, porque 
bien se hayan percibido antes ó después de 
Ja adición de la herencia, se retrotrae su 
adquisición al tiempo de la muerte del tes^ 
tador, siendo asi que la ley espresamente 
ordena , como se ha notado, que no repu- 
diando el legatario el legado se entiende 
que lo hace suyo desde que el heredero 
admitió la herencia , luego es entéramente 
falso y contrario á la decisión de la ley 
que cuando por no repudiar el legatario el 
legado lo hace suyo por la adición de ía 
herencia, se entiende que ha adquirido el 
dominio desde: la muerte del testador , co- 
mo sabiamente lo afirma Cujacio 6n su 
docto comentario á la ley 80, ff. de leges- 
tis 2fi, del jurisconsulto Papiniano. 

■■'26 £$to no impide que ceda el lega- 
do , o se deba, -para poderla, transmitir al 


heredero del legatario desde el día y punto 
de la muerte del testador , como se dispo- 
ne en la ley 5.^ , ff. de quando dies legati 
cedat f y en la única C. de caducis íutandiSf 
por lo que advierte Cujacio en el lugar ci- 
tado , que sin embargo de que el dominio 
del legado no lo adquiere el legatario hasta 
que acepta la cosa legada, las acciones per- 
sonales que provienen de los legados pasan 
á los legatarios , aunque se hallen ignoran- 
tes del legado, según la ley 24 , ff. de obli- 
gationibus et actionibm , y otras que cita, 
advirtiendo por último que lo que deja di- 
cho de que p isa el dominio al legatario, via 
recta, desde la adición de la herencia, solo 
tiene lugar cuando el testador dirige las pa- 
labras al legatario , diciendo te dejo tal 
cosa , ó tómatela , que se llama legado de 
vindicación , del cual observa Cujacio que 
se ha de entender habla de la ley 80 , ff. 
de le'gatis 2.“ , pero no cuando las palabras 
se dirigen al heredero mandándole que en- 
tregue la cosa legada , lo que se llama le- 
gado de condena, pues entonces no adquie- 
re el legatario el dominio por la adición de 
la herencia y aceptación del legado , sino 
por la entrega que hace el heredero de la 
cosa legada , y en tal caso no se retrae la 
adquisición dcl dominio al tiempo de la 
adición de la herencia , sino al en que se 
consideró moroso el heredero en la entre- 
ga, y de consiguiente en el tiempo interme- 
dio entre la adición de la herencia y la tra- 
dición el dominio permanece en el heredero. 

27 Hemos visto que por derecho civil 
el dominio del legado absoluto, y no condi- 
cional de cosa específica , aunque pasa di- 
rectamente dcjde el testador , ó por mejor 
decir, de la herencia yaciente al legatario, no 
se verifica este tránsito hasta que el here- 
dero acepta la herencia. Resta ahora exa- 
minar si por derecho real se observa la 
misma disposición. 

■^8 La ley 34, tít. 9.° , partida 6.*, es- 
presa y literalmente dispone , que desde 
la muerte del testador pasa el señorío de la 
cosa mandada á aquel á quien es hecha la 
manda. La decisión es tan clara y termi- 
nante , que solo poniendo en duda la auto- 
ridad del legislador podrá negarse la reso- 
lución , la que se vé corroborada con las 
escepciones que le da la siguiente ley 3 5, 
en la que después de ratiñear y confirmar 
la regla establecida en la ley precedente 
á manifestar los casos que n<^ están 
comprendidos en ella , y los reduce á cua- 
Xowo I. 
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tro ,• en los qué dice conviene que el here- 
dero acepte la herencia antes que el seño- 
río de la cosa legada pase al legatario , y 
son los siguientes ; cuando se lega la liber- 
tad á un siervo del testador j cuando á este 
siervo á quien se dá la libertad se le lega 
alguna cosa ; cuando se lega un siervo del 
testador a otra persona j cuando se lega el 
usufructo de alguna heredad ó casa. En to- 
dos estos casos dice la ley que conviene que 
el heredero acepte la herencia antes que el 
señorío de la cosa legada pase al legatario, 
Juego en los demas legados no es necesario 
esperar á que el heredero acepte la heren- 
cia para que el dominio ó señorío de la cosa 
legada pase al legatario. 

29 No se elude la clara decisión de la 
ley 34 con la distinción de dominios que 
hacen los autores en la presente materia, 
á saber, ficto verdadero, revocable, y ver- 
dadero irrevocable ; el primero, dicen se ad- 
quiere antes de la aceptación de lá herencia, 
ó desde la muerte del testador j el segundo 
se necesita la aceptación de la herencia , y 
antes de la del legatario , y el tercero se 
adquiere después que el heredero ha acep- 
tado la herencia y el legatario el legado, 
como se puede ver en Gregorio López en 
la glosa 3.^ da la citada ley 34 ; pero esta 
distinción en nada perjudica á la decisión 
de la ley de partida , porque cuando la ley 
dice que pasa el dominio de la cosa legada, 
pasa desde la muerte del testador , ó habla 
del dominio ficto ó del verdadero ; si se 
dice Lo primero, se infiere por una conse- 
cuencia necesaria , que en los casos «scep- 
tuados no se adquiere el dominio ficto has- 
ta la aceptación de la herencia , porque la 
escepcion ha de ser de la regla , según to- 
da buena lógica , pues de lo contrario se 
seguiría que en el legado que se hace de un 
siervo del testador , que es uno de los ca- 
sos esceptuados déla regla, no adquirirla el 
legatario el dominio ficto hasta que el her 
redero hubiera aceptado la herencia , con- 
tra lo que afirman los autores de la distin- 
ción ; si lo segundo se hace evidente que en 
los casos no esceptuados se transfiere el do- 
minio de la cosa legada en el legatario des^ 
de la muerte del testador. 

30 Podrá decirse que si fuera cierto que 
por las citadas leyes de partida se transfe^ 
ria él dominio del legado específico al le- 
gatario desde la muerte del testador , 
dispondría espresa y llteralrqente la ley 37 
del mismo titulo que to^ frutQs del legado 
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los debe haber el legatario desde el día que 
el heredero aceptase ia herencia , pues si se 
hubiera transferido el dominio de la cosa 
kgada desdé la muerte del testador, era con- 
siguiente que desde aquel punto pertenece- 
rían al legatario los frutos del legado, por 
ser constante en el derecho , que el domi- 
nio trae consigo la pertenencia y percepción 
de frutos , pues la cosa siempre produce 
para su dueño , y como por el dominio se 
hace de aquel á quien pertenece , á este y 
no á otro corresponde el percibir y hacer 
suyos los frutos. £n comprobación de esta 
verdad resuelve la ley 42 , ff. de u¡uf. que 
los frutos del fideicomiso pertenecen al fi- 
deicomisario después de haber adquirido el 
dominio. 

Sí El Paz en el cap. 8.° de tenuta^ dan- 
do por cierto que el dominio del legado 
específico se transfiere en el legatario des- 
de la muerte del testador, infiere como una 
consecuencia precisa que desde aquel tiem- 
po hace suyos los frutos , y el señor Casti- 
llo, refiriéndose á esta doctrina del Paz en 
el lib. 5.0, cap. Í3 5, número 34 y siguien- 
te , afirma que sin percepción de frutos no 
subsiste el dominio. 

32 En satisfacción de esta dificultad 
debe decirse que la resolución de la ley 37 
no es adaptable á todos los legados , como 
claramente se echa de ver en el legado de 
cuota de bienes , del que espresameute dis- 
pone la ley 23 , ff. de legatis 1.^*, que se 
restituía sin frutos , sino es que interven- 
ga demora ó retardación de parte del he- 
redero», y lo mismo debe decirse de los le- 
gados dejados por condena , en los que el 
testador diríje sus palabras al heredero , y 
asi la disposición de ia ley de partida solo 
tendrá lugar en los legados genéricos ó de 
cantidad , en los cuales corresponderá al le- 
gatario los frutos desde la aceptación de la 
herencia. Si pues la ley de partida no es 
aplicable á las disposiciones del derecho ci- 
vil ¿por qué se ha de estrafiar que la ley 34 
establezca el tránsito del dominio del lega- 
do de cosa cierta desde la muerte del tes- 
tador coütra lo prevenido en el mismo de- 
recho civil , sin que se entienda derogada 
esta disposición por la ley 37 , que deberá 
teiíer lugar ea lo» legado» de género ó 
cantidad! 

33 -Aun cuando pudiera dudarse de la 
tesolucion de la ley 34 quedaba sobradamen- 
te comprobada esta opinión con la decisión 
de U ley 1.*, tít. 4.% lib. 5.® de la Recopi- 


lacion, que espresamente ordena sea válido 
el testamento , y subsistan los legados aun- 
que no haya institución de heredero , ó este 
renuncie la herencia , de cuya resolución 
infieren varios autores, aun de aquellos que 
sostienen que por la ley de. partida no se 
altercó derogó lo dispuesto por el derecho 
civil, que el dominio de la cosa legada pasa 
al legatario desde la muerte del testador, y 
antes de la aceptación de la herencia, como 
son Burgos de Paz en la primera parte de la 
ley 3.* de Toro , número 93 5 y 36 , de 
cuyo principio infiere en los números 943 
y 44 que los frutos de la cosa legada per- 
tenecen al legatario desde la muerte del 
testador, y repite lo mismo al número 951. 
Matienzo es del mismo dictamen en el Co- 
mentario á la espresada ley, glosa 14, nú- 
mero 23 , y Angulo en esta ley de Toro, 
glosa 4.^, número 3.^^ 

34 Febrero en el lib. 2.°, cap. 6P, §. 2.°, 
número 62 de los cinco juicios, afirma tam- 
bién que el dominio del legado de cosa es- 
pecífica se transfiere al legatario desde la 
muerte del testador, y se refieren á lo dis- 
puesto en las leyes civiles que quedan arrioa 
esplicadas , y á la 34 de partida , sin ha- 
cer mención de la ley de la Recopilación, 
y- Gómez sin embargo de que en el núme- 
ro 5.° de legatis es de la misma opinión, y 
en el 7P la repite , y por último en el nú- 
mero 22 espresamente decide que los fru- 
tos del legado de cosa específica se deben 
al legatario desde la muerte del testador, 
en ninguno de los tres lugares hace la mas 
mínima mención de las citadas leyes de 
partida y de la Recopilación. 

3 5 Si el dominio del legado de cosa 
cierta se transfiere al legatario por nuestro 
derecho real desde la muerte del testador, 
como se ha probado, y de consiguiente hace 
suyos los frutos, con mayor razón debe de- 
cir lo mismo del prelegado de cosa cier- 
ta, porque no siendo el prelegado otra cosa 
que el legado que se hace al heredero , si 
en este no se transfiriera el dominio del 
prelegado de cosa cierta, se seguiría el ab- 
surdo de que el mero legatario seria de me- 
jor condición que el legatario heredero , y 
por otras razones que se indicarán después 
tratando del prelegatario de cuota de bie- 
nes. De esta misma pariedad se vale Angu- 
lo en el número 3. o de la glosa 4.* para 
afirmar que el dominio del prelegado de 
cosa díerta se transfiere en el legatario , y 
que hará suyos los frutos desde la muerte 



del testador por la ncchnfamiliie erciscunda; 
pero para prueba de su aserción se vale de 
que es común opinión que el dominio de 
la cosa legada se transfiere fieramente des- 
de la muerte del testador, y á continuación, 
fundado también en otra que llama opinión 
común , sostiene que en cuanto á lucrar los 
frutos convienen todos que se debe atender 
al tiempo en que se admitió la herencia, 
Cuya esposicion no solo es ilegal y falsa sino 
absurda. 

36 Es principio constante que la fic- 
ción ha de traer su origen de la ley , y no 
de la voluntad del hombre, según lo sienta 
el Vela en la decisión 3 i , número 7.0j 
coa que no habiendo ley alguna que esta- 
blezca este dominio ficto , es claro que de- 
be reputarse por falso ; también es igual- 
mente cierto que tanto presta la ficción en 
el caso ficto como la realidad en el verda- 
dero , según el mismo autor en la diserta- 
ción número 10 y otros, de que debería 
inferirse que si el dominio ficto produce el 
mismo efecto que el verdadero desde que se 
adquirió aquel, habria hecho suyos los fru- 
tos el legatario , como los hace por el do- 
minio verdadero; pero la consecuencia que 
deduce Angulo es tan contraria á Jos ante- 
cedentes que dejaba manifestados , que se 
adhiere á la opinión que Il-ima común , de 
que los frutos del legado no los adquiere 
el legatario hasta que adhiere la herencia 
el heredero; de que se convence que el do- 
minio ficto que supone la común opinión 
que se transfiere en el legatario desde la 
muerte del testador no produce ningún efec- 
to , y de consiguiente es inútil y absurda 
semejante ficción de dominio. 

37 Por último, concluye Angulo reco- 
nociendo que en el día por derecbo real, en 
virtud de la ley l.^,tít. 4.° , lib. 5.° de la 
Recopilación , se transfiere verdaderamente 
el dominio del legado en el legatario des- 
de la muerte del testador , aunque revo- 
cablemente. 

Otro tanto reconoce debe decirse 
en el caso que el prelegado sea de cuota, 
con asignación de cierta cosa para su pago, 
aíii mando que tanto en cuanto á la cuota, 
como en cuanto á la cosa asignada, si con- 
tiene alguna cosa mas, se deberán los frutos 
desde la muerte del testador , como asi es 
de ver en el numero 4.° de la misma glosa; 
y lo funda en que habiéndose dicho que en 
el caso de simple prelegado de cuota , y 
en el de cosa cierta hace suyos los frutos «1 
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prelegatarío desde la muerte del testador 
por igual razón debe regir lo mismo en este 
caso, que es misto de prelegado de cuota 
y de cosa cierta , según la ley i3 , ff. de 
liber, et posth. , cuya ilaciqn Ja tengo poc 
legítima y fundada. 

39 Es tiende también su resolución al 
caso en que la cosa asignada para el pago de 
Ja cuota sea de mayor valor que la cuota, 
porque dice que esto no impide la adquisi- 
ción del dominio y de los frutos, por aque- 
lla parte que comprende la cuota desde la 
muerte del testador , y alega para ello el 
legado de una parte de la cosa que el tes- 
tador poseía por indiviso cou otro, en que 
supone se transfiere el dominio desde la 
muerte del testador , y cita en comproba- 
ción la ley 7 1 , ff. , §. final, de legatis 
que no parece conduce al asunto , y h.ice 
otras citas en los números 5.® y 6.° de la 
glosa citada- , que tampoco son muy con- 
cluyentes , pero la opinión que sigue es 
fundada y verdadera , como se har.í ver 
cuando se examine la duda de si en el sim- 
ple prelegado de cuota , sin asignación de 
cosa cierta para su pago , se transfiere el 
dominio en el prelegatarío desde la muerte 
del testador , debiendo advertirse aquí que 
cuando el valor de la cosa asignada para el 
pago del legado de cuota es menor que esta, . 
dice Angulo al número 5.° citado que no 
hay ninguna duda en que el dominio de la 
cosa asignada se transfiere al prelegatario 
desde la muerte del testador, y de que des- 
de entonces hace suyos los frutos , aunque 
en cuanto á lo que falta para completar la 
cuota , que debe suplirse de los otros b'e- 
nes del testador, no adquirirá el dominio, 
ni hará suyos los frutos sino interviene omi- 
sión de parte del heredero, seguu la ley 1^3, 
tf. de íegiitis iP 

40 Mayor dificultad ofrece el averi- 
guar si en el prelegado de cuota sin asigna- 
ción de cosa cierta se transfiere el dondri'O 
en el prelegatarío desde la muerte del íes-' 
tador, y de consiguiente hace suyos los fru-^ 
tos desde aquel día. para la resolución de 
esta duda se ha de tener presente que el 
dominio del prelegado de cuota, as! como 
el del genérico , ó ha de estar en el here- 
dero ó en el legatario, sin que haya medio 
entre estos dos estremos , supuesta la adi“ 
clon de la herencia. 

41 Sent.ado este antecedente que abso- 
lutamente es cierto, se infiere por una ila- 
ción necesaria que siendo el heredero el 
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mismo que el prelegatario de cuota, existe 
en este el dominio del prelegado desde la 
muerte del testador, asi como el de los bie- 
nes hereditarios, por ser un principio le- 
gal que en cualquiera tiempo que el he- 
redero adhiera la herencia se finge que fue 
sucesor del difunto desde el día que mu- 
rió, según se dispone en la ley 5 + , ff. de 
adquir. vel omitt. hered . , y desde entonces 
adquiere no solamente el dominio de las 
cosas singulares que pertenecieron al di- 
funto, sino todos los demas derechos que 
fueron del mismo, como se declara en la 
ley 37 , ff, eodem , y en la 24 , ÍF. de verb. 
¡ignif . , y también los incrementos de la 
herencia, ley 73 , ff. ad legem fdeidiam , y 
de consiguiente hace suyos los frutos no 
solo de lá parte de la herencia que le cor- 
responde con su coheredero , sino también 
la del prelegado, que también es herencia, 
la cual adquiere por sí mismo en virtud 
del derecho hereditario que le compete, cu- 
ya opinión dice Angulo en la ley 4.^, glo- 
sa 4.^, número 2.“, que es absolutamente 
cierta, y á la verdad la cosa es tan clara, 
según las disposiciones del derecho común, 
que no puede ofrecerse la menor duda en 
que el prelegatario, que juntamente es he- 
redero, adquiere el dominio de una parte 
del prelegado, y hace suyos los frutos por 
el mismo derecho que adquiere la parte 
de herencia de que es heredero, y desde el 
mismo tiempo lucra, los, frutos y los per- 
cibe de la parte del prelegado y de la he- 
rencia , por ser todo una misma cQsa, pues 
desde el punto, que el heredero prelegata- 
rio acepta la herencia, se confunde la par- 
te de la herencia con la del prelegado, de 
forma que no se distinguen , como lo per- 
suade la ley 18, §. pro parte, íF, de his 
quib. uíendis, la 17 , 1 , ff. de legatis i°, 

en tal punto que por la parte que el pre- 
legatario es heredero, el prelegado es con- 
dicional, á saber, con tal que el prelegata- 
rio repudie la herencia, pues no repudián- 
dola se tiene por parte de dicha herencia, 
y cuando la repudia por la repudiación 
acrece al otro coheredero, con obligación 
de satisfacer íntegramente el legado, según 
el jurisconsulto Juliano en la ley 91 , ff. 
S- 2. , de legatis l.o, y lo prueba estensa^ 
mente Angulo en la ley 5.*’, glosa 1,*, nú- 
mero 2.°, y á la verdad que si el cohere- 
dero adquiere una parte del prelegado que 
a de restituir, con igual y mayor razón 
erá decirse que adquiere y hace suya 


la otra parte de dicho prelegado el here- 
dero prelegatario que se ha de quedar con 
ella; por lo que con razón afiima Cujacio 
en el Comentario al §. i.“ de la ley 7 5, 
ff. de legatis 2P, que el heredero instituido 
en una parte , á quien se le han prelegado 
algunas percepciones, recibe las correspon- 
dientes partes del prelegado de los respec- 
tivos coherederos por derecho de legado, 
y la otra de sí mismo por derecho here- 
ditario , según lo declara entre otras la, 
ley fió, ff. §. l.°, de legatis l.° 

42 Esta doctrina de Cujacio, apoyada 
en ia espresada ley y otras que cita en 
dicho lugar, es muy á propósito para resol- 
ver la otra duda consiguiente á esta, de si 
el coheredero prelegatario adquirirá el do- 
minio de la otra parte del prelegado des- 
de Ja muerte del testador por derecho he- 
reditario, ó tendrá que esperar á que el 
coheredero adhiera la herencia y le haga 
la entrega de la parte del legado. 

43 Angulo en la glosa 4.‘^ de la ley 4.% 

número 2.u, es de opinión que el prelega- 
tario heredero adquiere tauiblen desde la 
muerte del testador el dominio de la par- 
te del prelegado que ha de recibir del co- 
heredero, y se funda para ello en que el 
heredero prelegatario puede usar del juicio 
farniliíS erciscundíS , para pedir el legado, 
según la ley 7.*, C. de dicho título y otras; 
de que infiere que como en este juicio se 
deben los frutos , como se espresa en la 
ley 9.* del mismo título, y en el §. 4.°, 
lustir, de officio judicis , es consiguiente de- 
cir que adquiere el dominio de la parte del 
prelegado desde la muerte del testador; pero 
sin embargo de esto se ha de afi.rrnar que el 
dominio de la otra parte del prelegado no 
lo adquiere el heredero prelegatario hasta 
que el coheredero le haga la entrega. Es 
cierto que el prelegatario puede usar del 
juicio famiUíS ererjf. , para pedir al cohere- 
dero la restante parte del prelegado; pero 
de esto no se infiere que se habia trans- 
ferido el dominio de aquella parte en el 
prelegatario desde la muerte del testador, 
porque la acción fumiliíe ercisc. es mixta 
de real y personal, y de consiguiente su 
uso no arguye en el que la propone el do- 
minio ó propiedad. A mas de esto la mis- 
ma ley 7P afirma que el prelegatario po- 
drá usar de su derecho ante el Pretor ó 
presidente de la provincia, que según Cu- 
jacio en el Comentario al §. de la 

ley 89, ff. de legatis 2P, es el Pretor que 



entendí^ Iqs ddeicotntsos , dand,© podi^ 
intentar acción persional de los -fideico- 
rnisos que dice imita las acción ex testa- 
mento, y seguramente que sí el prelegata-* 
rio por la acción farmlue ercisc. conseguía 
la otra parte del prelegado con sus Irutos 
desde la muerte del testador, era „l?ien es-^ 
eusado que la ley le propusiera la elección 
entre estas dos acciones, 

jPero lo que presenta un elat-q eott^ 
vencimiento de estas verdades es la ley 75, 
ff. de legatis 2°, en el §. l.o, en., donde 
se propone el caso de que uno fue insti- 
tuido heredero en una parte de la heren- 
cia, y se le hicieron algunos legados antes 
de admitir la herencia, pero después de que 
empezaron á deberse los legados, (esto esj 
después de la muerte del testadnr.)^ amrió 
dicho heredero , y responde el jurisepnsul- 
to Papiniano que la parte de la herencia 
pertenece á los coherederos sobstitw.tos, y 
las partes de los legados que subsistían én las 
personas de estos se transmitían á los he- 
rederos del prelegatario, de cuya respues- 
ta se deduce que lo que pertenecía al he-- 
redero pvelegatario por derecho heredita- 
rio, que era la parte de la herencia y la 
del prelegado , acreció á los coherederos 
por haber muerto antes de adherirla ó 
aceptarla, y l^s otras partes de los legados 
que adquirieron los coherederos por dere-! 
dio hereditario se transmitieron á lo.s he- 
rederos del prelegatarÍQ por habérsele de-> 
bido aquellas partes desde la muerte del 
testador por derecho de legado; y por lo 
tanto de la espresada respuesta se infieren 
dos cosas: primera, que una parte del le- 
gado la hubiera adquirido el pre'legatario 
si hubiera aceptado la herencia : segunda, 
que las otras restantes las adquirieron los 
coherederos por derecho también heredi- 
tario, con obligación de haberlas de entre- 
gar al prelegatario , pues según la común 
definición del legado, este es una donación 
dejada por el testador, que se ha de entre-' 
gar por su heredero, de que se ve que si 
las otras partes del prelegado hubieran per- 
tenecido al prelegatario por derecho tam- 
bién hereditario, todo entero habría acre- 
cido a los coherederos Qomo acreció la 
parte de la herencia y del prelegado, coq 
lo que se manifiesta y convence ha^ta la 
evidencia que la una pacte del legado y 
las otras que adquirieron los coherederos 
por la aceptación de la herencia corres- 
pondían al prelegatario por distintos y di- 
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versos derechos, pues de la coótraríoj ó. to- 
do el legado hubiera acrecido á ios- cohe^ 
rederos, ó lo hubiera transmitido -á sus he-j 
rederos el prelegátariOr - . 

+ 5 Si acaso - se quiere álegar contra 
esto la decisión de la ley 17, 2-°, ff- de 

legatis, 1.0, en la que se resuelve, que si se 
deja un legado a- uno de los lierederos, y 
este se abstiene de la- herencia, - ¿ónsigue 
integramente todo-el legado, lo qlie pare- 
cía debía observarse igualmente etV el- caso 
de la ley 75 citada, respondo cOn <Cujacio 
en el Comentario de dicha ley -7 5 , que la 
dilereticia entre ambos casos consiste en 
t^ue en el de la ley 17 el heredero repu-' 
dio, ia herencia y admitió el legado, con 
lo que rnanífestó su voluntad de separarlo 
de la herencia, y asi le perteneció íntegra- 
mente todo el legado jure legati, y en el 
de la. ley 75 el heredero murió antes de 
haber admitido ó repudiado la herencia, y 
de .consiguiente tanto- la parte de la he- 
rencia, como la parte del legado que hu- 
biera adquirido po.r derecho hereditario,’ 
acreció á los, coherederos, 

46 , /\un cuando fuera cierta la opinioq 
de Angulo, no guardaba consecuencia' con 
lo que había dicho hablando del legado de^ 
cuota con asignación de cosa cierta para 
su pago, .que fuera de menor valor que la 
cuota., en cuyo caso,afirnia que la parte 
que falta para cubrir la cuota, y- que se ha 
de satisfacer de los restantes bienes del- tes- 
tador , no la adquiere el prelegatario des- 
de el día de la muerte de aquel, 'ni hace 
suyos los frutos sino desde que el cohe- 
redero retardó su entrega, según lo pre- 
venido en la ley 23 , ff. de legatis l.“, pues 
sí en este caso no adquiría el dominio de • 
aquella parte desde la muerte del testa- 
dor, no hay la menor razón para no decir 
lo mismo en el caso presente, verificándose 
en ambos ser parte de un prelegado de 
cuota que se ha de satisfacer por el co- 
heredero de bienes indeterminados, 

47 Si por derecho civij adquiere el 
prelegatario por derecho propio la parte 
del prelegado que le corresponde por he- 
redero desde la muerte del testador, es, 
fuera de toda duda que debe decirse lo 
mismo por derecho real de partidas, y por 
el posterior de Jas leyes de Toro, que en 
nada alteraron las disposiciones deh dere- 
cho común en esta parte, y también es 
fuera de toda duda que el heredero pre- 
legatatio no adquiere por derecho civil ni 



real el dominio de la parte del prelegado 
que ba de recibir del coheredero, y de 
consiguiente que en aquella percibirla los 
frutos desde la muerte del testador, y en 
esta desde la adición de la herencia y 
entrega que haga el coheredero de su par- 
te del legado. 

4S Bsta duda la suscitó Ayora en la 
parte 1.*, capítulo 6.°, número 1 1 de su 
obra de Partitimibus ^ donde pone el caso 
que el padre hubiese mejorado alguno de 
sus hijos en el tercio y quinto de sus bie- 
nes, y resuelve no percibirá este parte al- 
guna de los frutos que se hayan produci- 
do durante la división, sino que se repar- 
tirán igualmente entre todos los herede- 
ros, cuya resolución en todo es conforme 
á lo que queda dicho, pues aunque á pri- 
mera vista parece que hay una manlBesta 
oposición por haberse afirmado que el hijo 
mejorado percibirá una parte de frutos 
del prelegado por derecho hereditario, y 
Ayora espresamenie resuelve que nada per- 
cibirá de dichos frutos , sino que se parti- 
rán igualmente entre todos los herederos, 
en realidad es decir una misma cosa, por- 
que la parte de frutos que el prelegarario 
percibe pór derecho hereditario es la mis- 
ipa que le tocarla cuando los frutos del 
prelegado se dividan por iguales partes 
entre los herederos, que es Jo que afirma 
Ayora : de forma que la diversidad que 
aparece entre dichas opiniones solo se fun- 
da en el modo de espresarse, pero no en 
la substancia de la cosa, porque en la pri- 
mera se dice que el prelegatario recibirá 
una parte de frutos , no como prelegaca- 
rio ó jure legali, sino como heredero jure 
hereditario, y Ayora dice que nadá per- 
cibirá por derecho de prelegado, sino co- 
mo heredero, que es decir en opinión de 
Ayora, que el prelegatario nada percibirá 
de los frutos del prelegado, en razón de pre- 
legatario Q jure legati, y en la nuestra que 
percibirá una parte de los frutos del pre- 
kgado, no por derecho de prelegado, sino 
como heredero, y en no percibir como pre- 
kgatario, y sí como heredero, no hay nin- 
guna oposición. 

Lo mismo repite Ayora en la par- 
te 3.*i, quest. 17, número pero quien 
mas latamente trata este punto es Febrero 
en el lib. 2.% cápít. §. 4.“ de su obra 
de los cinco Juicios, en el número 118, 
nde examina el punto si el hijo mejo- 
ra o en tercio y quinto de sus bienes de- 


berá percibir desde la muerte de su pa- 
dre Ips frutos correspondientes á La mejora, 
y á continuación pasa á proponer las razo- 
nes que al parecer apoyan la sentencia afir- 
mativa, y al número 19 resuelve lo mis- 
mo que Ayora, y manifiesta los fundamen- 
tos de su opinión, entre los cuales se hace 
reparable que en la séptima razón reconoz- 
ca por principio cierto que menoscabán- 
dose la herencia durante la prolndiv'sion, 
se menoscabará también la mejora, siendo 
notoriamente cierto lo contrario, pues cual- 
quier daño que padezca la herencia sin 
culpa del legatario, lo ha de sufrir solo el 
heredero, asi como ceden á beneficio del 
mismo los frutos de ella, según lo dispone 
la ley 30, ff. ad legem falcidiam, y aun 
con mayor claridad se resuelve lo mismo 
en la ley 73, ff. eod. , donde se establece 
por regla que para graduar el patrimonio 
del difunto se ha de atender á los bienes 
que dejó al tiempo de su muerte , como 
espresaménte se resolvió en la ley 19 y 
23 de las de Toro, de forma que ni apro- 
vechan ni perjudican á los legatarios los 
aumentos ó perjuicios que posteriormente 
ha sufrido la herencia, y otro tanto se re- 
pite en el §. 2°, Institutioimm, ad legem fal- 
cidiam, y por último se repite esta misma 
regla en la ley 3.’', título 11, partida 6.*, 
donde se proponen varios ejemplos. 

50 Si pues el prelegatario no adquiere 
en calidad de tal, sino como heredero, el 
dominio de la parte del legado que le cor- 
responde, y la otra parte la ha de recibir 
del coheredero, es á todas lyces claro que 
en el legado meramente de cuota ó parte 
de los bienes , que es la última duda que 
queda que resolver, no adquirirá el lega- 
tario el dominio del legado desde la muer- 
te del testador, ni hará suyos los frutos si- 
no desde que el heredero admita la heren- 
cia y haga la entrega, como se ordena en 
la ley 23 , ff. de legatis i.°, y en la 37, 
título 9.0, partida 6.“, á no ser que haya 
habido retardación de parte del heredero 
en verificar la entrega, como se previene 
en dichas leyes. 

51 Lo mismo resuelve Ayora en la 
parte 2.‘, quest. 39, donde propone el caso 
de que una muger legó á su marido el ter- 
cio de sus bienes, y otro tanto dice en la 
parte 3.*, quest. 17, donde habla del le- 
gado que un marido hizo á su muger del 
quinto de sus bienes, siendo de notar que 
en digha question 39, en la parte 2.» alega 



fundamento de sU opinión al número 39 ^ 
que en el legado del tercio de los bienes 
no tiene el legatario la tercera parte en ca- 
da una de las cosas hereditarias, ni adquie- 
re el dominio del legado, porque dice que- 
puede el heredero satisfacer el legado en la 
estimacion^y no en las cosas de la herencia, 
y alega en comprobación la ley 26, §, 2.° ff. 
de legatis l.°, que es del jurisconsulto Pom- 
ponio, y se olvida de la ley 20 de Toro, 
que espresametite impuso á los herederos la 
obligación de pagar los legados eñ los bie- 
nes de la herencia. Estos descuidos no son 
disimulables, y tienen menos disculpa cuan- 
do se trata de arreglar la eviccion de la he- 
rencia á lo dispuesto por las leyes reales. 

52 Ultimamente, resta examinar aho- 
ra si por las disposiciones de la ley 1.®, tí- 
tulo 4.**, libro 5.° de la Recopilación se va- 
rió ó alteró en alguna parte lo establecido 
acerca del modo y tiempo con que adquie- 
re el legatario el dominio del legado. 

53 Ordena dicha ley que sean válidos 
los legados aunque el testador no haya nom- 
brado heiedero e'n sU testamento, y lo mis- 
mo quiere suceda aun cuando el heredero 
no acepte la herencia, y previene tambíe» 
que se observe lo misino cuando el herede- 
ro nombrado para que entregue á otro ó 
la herencia ó alguna otra manda no quiera 
aceptarla, sino que la renuncia , porque en- 
tonces puede el substituto ó substitutos per- 
cibir cuanto se le ha dejado, por cuyas dis- 
posiciones manifiestamente quedaron dero- 
gadas las que regían por derecho civil, cua- 
les eran de que era inútil el testamento en 
que uo había heredero, como se prevenia 
en el 2P Instit. Je fideicomissis heredit . , 
y la ley 14, C. de testamentis, en la que se 
supone que el testador quiso hacer testa- 
mento, y no codicilo, porque nombró he- 
redero y desheredó, y las leyes 14 y 29, 
C. de fideicomisiií, en donde se espresa que 
SI no se admite la herencia no valen aque- 
llas cosas que se dejan en el testamento. 

Si la ley real varió y revocó las 
disposiciones del derecho civil, qu& quedan 
referidas, ninguna alteración ni innovación 
hizo en cuanto al modo con que debían ad- 
quirirse ios legados, sin que pueda inferir- 
se de que sean válidos los legados, sin que 
haya adición de U herencia, que el legata- 
rio adquiera el dominio de ellos desde la 
muerte del testador , como indebidameote 
lo pretende deducir Burgos de Paz en su 
Comentario á la ley 3.® de Toro, núme- 


ro 943 , á quiea sigue Acevedo en el Co- 
mentario á la espresada ley 1.® , tít. 4.0, 
lib. 5.0 de la Recopilación, número 125, 
pues como queda demostrado arriba el do- 
minio del legado de cosa cierta, y de aquel 
que se ha señalado cosa determinada par^ 
su pago se transfiere desde la muerte del 
testador , sin embargo de que el heredero 
adhiera la herencia j de que se convence 
que Ja adición de esta ni impide la adqui- 
sición del dominio del legado, ni su defec- 
to facilita la del legado de cuota ; á ma| 
de que aun cuando el testador no haya hom- 
brado heredero, ó el nombrado no admita 
1^ herencia, el legatario debe pedir los le- 
gados al heredero que lo sea abihtestato, 
sin que le sea permitido tomárselos de au- 
toridad propia , como se ordena y prohíbe 
en la ley 5.®, C. de legatií, y caso que tam- 
bién el heredero abintestato no quiera acep- 
tar la herencia podrán pedirse los legados 
á ios ejecutores testamentarios, como lo in- 
dica el señor Covarrubias en el cap. 18, 
§. 3.'* de testamfntis , número 14 y 29 j y 
segtm Gómez en la ley 24, número 4.o de 
las á4 Toro, en igual caso se podrán pedir 
al fisco, ó sino ai curador que se nombra- 
,TÍa á los bienes, y lo mismo que estos au- 
tores opina Tello en la 3.® parte de la ley 
3.^ de Toro, número 6.“ • 

5 5 Pero lo que pone mas en claro lo 
infundado de la opinión de Burgos de Paz, 
que por el hecho de ser válidos los lega- 
dos por la ley real citada , sin que haya 
adición de la herencia, infiere que el lega- 
tario adquiere el dominio de ellos desde la 
muerte del testador, es la contradicción en 
que incurre cuando afirma que en el caso 
de La espresada ley se le da al legatario la 
acción útil ex testamento para pedir los le- 
gados, como espresamente lo sienta en el 
número 889; es asi que la acción útil ex 
testamento produce los mismos efectos que 
la acción personal , según la ley 47 , íf. de 
neg. gestisj y Vinnio, §. Í6, Instit. de leg. 
Aquil . , á causa de que como dicha ley 97 
no espresa la acción útil, tiene la inisraa 
virtud, y causa los mismos efectos que la 
directa; y como la acción directa ex tes- 
^anaento es personal y np real vindicatoria, 
es sobradamente plaro que cuando afirma . 
Burgos que por la acción útil defiia el le- 
gatario pedir los legados por no beber ar- 
ceptado la herencia el heredero , confiera 
vlrtualmente que no se habla transferido en 
el legatario el dominio de elloS) porque 
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te no se adquiere por la acción ex testa- 
mento que es personal, aunque no sea di- 
recta sino útil. , , . ... 

56 Ni la adición de la herencia jamas 
se ha considerado como media, y adquirir 
el legatario el dominio de los legados des- 
de Ja muerte del testador, como se ve en 
los legados de género ó de cantidad, y en 
los de cuota ó parte de bienes, en los que 
es constante que no se adquiere el dominio 
desde la adición de la herencia sino des- 
de que el heredero es moroso en hacer su 
entrega, como se convence y queda ya ma- 
nifestado de la ley 23 , ñ. de legalis , 1.®, 
en la que hablando del legado de cup- 
ta señala el tiempo en que el heredero 
ha de entregar el legado con los frutos 
producidos , y dice que esto ha de ser des- 
de que el heredero haya sido omiso en la 
entrega del legado, lo que debe entenderse 
después de hecha la división, á causa de que 
desde la adición de la herencia hasta con^ 
cluirse la división de ella suele mediar un. 
considerable espacio de tiempo , que se ha 
de regular por la cantidad y cualidad de los 
bienes y por la localidad donde se hallan 
y divisibilidad de los mismos; y aunque la 
ley 37, tít. 9.® de la partida 6.*^ afirma que 
desde que el heredero acepta la herencia 
por palabras ó por obras, debe entregar 
el legado con los frutos producidos, debe 
entenderse que habla del legado de cosa 
cierta ó de otro en que se transfiera el do- 
minio desde la muerte del testador, porque 
si se hubiera de entender del legado de 
cuota se seguirla que no adquiriéndose el 
dominio de él hasta la adición de la he- 
rencia, producía frutos en el corto tiempo 
que mediaba desde la adición hasta la en- 
trega, que según la ley parece debía ha- 
cerse en el mismo dia , lo que no puede 
ser en términos regulares , pues es constan- 
te que no adquiere el legatario el domi- 
nio del legado por la adición' que de la 
herencia hace el heredero, sino por la tra- 
dición y entrega que le hace al legatario; 
con que para que á este se le deban los 
frutos del legado desde el dia de la adi- 
ción del heredero era indispensable que 
cn el mismo dia hiciera la entrega del le- 
gado, pues de lo contrario se seguirla que 
antes de adqmrir el legatario el dominio 
del legado por la tradición le pertenecían 
ios frutos, lo que’ seria contra la regla que 
tttablece que la cosa produce para sudue- 
fioj y como- hasta la tradición lo era del 


heredero, á este, y no al legatario, debían 
pertenecer los frutos del legado. 

Ley XXI de Toro ; es la 5.» , tit. 6.®, 
lib. 5.® de la Recopilación. 

Mandamos que el hlj‘o ó otro cualquier 
descendiente legítimo mej'orado en tercio ó 
quinto de los bienes de su padre ó madre 
ó abuelos que puedan si quisieren repudiar 
la herencia de su padre é madre ó abuelos, é 
aceptar la dicha mejoría. Contacto que sean 
primero pagadas las deudas del defuncto é sa- 
cadas por rata de la dicha mejoría las que al 
tiempo de la partija parecieren, é por las 
otras que después parecieren , sean obligados 
los tales mejorados á las pagar por rata de la 
dicha mejoría, como si fuesen herederos en 
dicha ntejoría de tercio é quinto. Lo cual 
mandamos que se entienda, ora la dicha mejo- 
ría sea en cosa cierta, ó en cierta parte de sus 
bienes. 

COMENTARIO 

á la ley 21 de Toro. 

í Dispone la presente ley que pueda 
el hijo ó nieto mejorado en el tercio ó 
quinto de los bienes de sus padres ó abue- 
los repudiar la herencia y aceptar la me- 
jora con tal que sean primero pagadas las 
deudas del difunto que aparecieren al tiem- 
po de la partición , sacándolas á prorata 
de dicha mejora, y por las otras que des- 
pués parecieren queden obligados á satis- 
facer con la misma proporción de la mejo- 
ra, como si fuesen nombrados herederos en 
la misma, lo cual se ha de entender, tanto 
en el caso de que la mejora de tercio y 
quinto sea en cosa cierta ó en parte incier- 
ta de sus bienes. 

2 Tres partes comprende la disposición 
de Ja presente ley : en la primera se conce- 
de al hijo ó nieto mejorado la facultad de 
repudiar la herencia, y admitir la mejora: 
en la segunda se prescribe la condición 
con que ha de hacer uso de la facultad con- 
cedida^ que es satisfaciendo á prorata de 
la mejora las deudas manifiestas del difun- 
to, y afianzando satisfacer las que después 
se descubrieren : en la tercera se declara la 
especie de mejora en que ha de tener lu- 
gar y observarse la precedente disposición. 

3 En cuanto á la primera parte es fue- 
ra de toda duda que tanto por derecho ci- 
vil como real, tenia facultad el heredero á 
quien se había dejado algún legado ó man- 



da renunciar la herencta y admitir el legado. 
La ley 17, de legatis L°, espresaiuente 
concede al heredero esta liberrad, y la si- 
guiente ley también espresa lo misino. La ley 
2.®, tít. 9.'^, partida 6.% claramente resuelve: 
lo mismo por estas palabras: decimos que es- 
te atal ( ha&la del heredero) magiier des- 
amparase la heredad del facedor del tes- 
tamento que debe haber por razón que era 
establecido heredero con los otros, no se le 
embarga por ende, que no higa la manda 
de la cosa señalada que le dejó el tes- 
tador. 

4 Estando ya dispuesto por derecho ci- 
vil y real lo que se ordena por la presente 
ley, parecia no era necesaria su resolución, 
á no ser que en la condición con que se 
concede á los herederos renunciar la he- 
rencia y admitir la mejora haya alguna 
particularidad correotoria del derecho an- 
terior, ó inductiva de alguno nuevo, lo que 
paso á examinar. « 

5 Dos son las condiciones con que se 
periiiite á los herederos renunciar la heren- 
cia y admitir la mejora: la primera es pa- 
gándose á prorata las deudas del difunto 
que aparecieren al tiempo de la partición : 
la segunda es afianzando satisfacer con la 
misma proiata las que después se descu- 
brieren como si fuesen herederos en la 
mejora. 

6 Es de admirar la variedad con que 

opinan nuestros autores acerca de la inte- 
ligencia que deba darse á la presenta dis- 
posición, pretendiendo unos que. en todas 
sus partes es arreglada y coi forme a lo pre- 
venido por derecho civil: otros que en to- 
do es derogatoria del derecho común, y no 
falta quien opine que en parte es confir- 
matoria y en parte derogativa del mismo 
derecho. • • ■ 

7- Sin detenerme á referir estas varias 
opiniones y los fundamentos en que las 
apoyan sus autores, paso á proponer la na- 
tur.ll y ge mina inteligencia que debe dar* 
sele, y el modo con que en los casos que 
ocurran ó en U práctica debe ejecutarse da 
disposición de la ley. 

8 Disponian las leyes romanas ique los 
legados de una parte.¿ cuota do.lbs ibiene-s 
se satistaciesen después de pagadas bis deu- 
das del testador á prorafa dd-surestiina- 
cion, según se previene en la ley;9.*, ff. 
de legatii 2.9, ai podU ser- otra cosa^ por- 
que estando declarado el mismoldere- 
cho civil en la ley 39, §. 1.°., ñi.d» verb. 
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» y en la 72, IF. de jura dotium, que 
los bienes de cualquiera se entienden y son 
aquellos que restan satisfechas las deudas, 
se seguiría, según estos mismos principios, 
que el legado de cuota de bienes no lo se- 
na en realidad sí en él se comprendieran 
las deudas. 

9 Comentando Cujacio la ley 9.*, íF de 
legatis 2.®, afirma que en el legado de cuo- 
ta de bienes se rebajan las deudas del di- 
funto al tiempo de ja partición y antes de 
entregar el legado, y sé fünda en que en 
el legado de cuota de bienes solo se com- 
prende lo Util, á diferencia del de cuota de 
herencia, que incluye lo'útil y gravoso. Es, 
púas, claro que en esta parte la disposición 
de la ley de Toro es arreglada y confor- 
me á lo dispuesto por derecho civil. 

ÍO Tamb'en es conforme y arreglada 
á lo que establece el derecho real de las 
partidas , pues estando prevenido en la 17, 
tit. 1.®, partida 6.% que la legítima de los 
h'jos cuando no pasan de cuatro sea la ter- 
cera parte de la herencia , que tanto por 
derecho civil como real se dividía en doce 
onzas , era consiguiente que si del lega- 
do de cuota de bienes no se rebajaban á 
prorata las deudas del difunto se perjudi- 
caría la legitima de los hijos, la cual no 
puede sufrir disminución ni desfalco, como 
se previene en la ley 4.® , tít. 1 f , partida 
6.®, la cual después de espresar las mandas 
ó legados de que no puede el heredero sa- 
car la;cuarta falcidia, púrie la siguiente es- 
eepcion : fuera ende si el heredero fuese de 
los que descienden' ó suben por liña dere- 
cha del testador, cá estos atales en todas 
guisas deben haber-la su parte legítima, é 
non gela pueden embargar por tales man- 
das, como sobre dichas son , nin por otra 
manera alguna; de que se conoce que cuan- 
do $e haya de dispiinuir la legítima de los 
hijos por el pago de deudas del difunto se 
debeií ^sacar estas á prorata 4e Jas man- 
das" ó legados de cuota de bienes. Es, pues, 
constante' y fuera de toda duda que las deu- 
das; que aparecen a! tiempo de la- parti- 
ción .y entrega de los legados de cuota do 
bienes-, se sacan á prorata de dichos legaa 
dos, tanto por derecho civil como real. Res- 
ta ahora ver si se observa esto mismo cuan* 
do las -deudas scdescubrian después do di- 
vidida la herencia y entregados los legados. 

i t. Supuesto que el testador no puede 
disíniauir y perjudicar la porción iegitim.'i 
debida '-á los hijos,. y. que igual perjuicip 



esperlmerttárian estos de no quedar- los le- 
«atarios responsables á las deudas que apa- 
recieren después de dividida la herencia y 
entregados los legados, que á las descubier- 
tas al tiempo de la división, se convence que 
están obligados los legatarios de cuota de 
bienes á proratear la satisfacción de las deu- 
das descubiertas , como las que posterior- 
mente se descubrieren , y asi advierte pru- 
dentemente Angulo en la glosa 4.“^ de es- 
ta ley, número 2.°, que en estos dos ca- 
sos no hay diferencia en cuanto al efecto, 
sino en cuanto al modo. 

12 Como por derecho civil el heredero 
sea sucesor en todos los derechos del difun- 
to, según la ley 24, íf. de verb. ñgn . , se 
refundían en él todas las acciones activas 
y pasivas del testador , §. 4.° Imtitutionum 
de hereditatibus Jideicommissis, y la ley 8.^ y 
37 de adquirenda hereditate^'j la 15,C. de 
donationibus, y de consiguiente quedaba di- 
rectamente obligado á responder á los acree- 
dores hereditarios, aunque después de ha- 
ber satisfecho á estos tuviese repetición con- 
tra los legatarios para proratear el pago de 
deudas y conservar ilesa su porción legiti- 
ma; es,, pues, claro que en esta parte es 
derogatoria del derecho civil la presente ley, 
que no solo ordena que las deudas que des- 
pués aparecieren del testador se saquen á 
prorata de los legados de cuota, sino que 
los legatarios, añancen su satisfacción, y que 
queden obligados como si fueran herede- 
ros, con cuya espresion manifestó que los 
legatarios quedaban directamente obligados 
á los acreedores hereditarios como si en 
realidad fuesen herederos , pues á no haber 
sido este el ánimo y voluntad del legisla- 
dor no hubiera comparado y asemejado la 
Obligación de los legatarios á la de los he- 
rederos; sino que se habría contentado con 
decir simplemente que quedaban obligados 
como meros deudores. 

13 Empeñado el señor Molina en el li- 
bro l.°, cap. lo, número 14 de primitiis, 
en sostener que la presente ley no es cor- 
rectoria del derecho civil, le da una espo- 
«icion muy útil é ingeniosa para eludir que 
ios legatarios queden obligados á responder 
directamente á los acreedores hereditarios, 
reducida á decir que con gran misterio no 
espresó, y dijo la ley simple y sencillamente, 
tomo si fuesen herederos, sino que añadió en 
la dicha mejora, para dar á entender que 
hablando la ley de la mejora del tercio ó 
quinta parte de sus bienes, y no de ..parte 


de la herencia, aunque el hijo fuese insti- 
tuido heredero eu esta tercera ó quinta 
parte, por ser de cuota de bienes y no de 
herencia, no podía ser reconocido directa- 
mente por los acreedores hereditarios, ni 
pasaban á él las acciones activas ni pasivas, 
sino que se consideraba como mero legatario, 
á la manera que al instituido en cosa cierta, 
conforme se previene en la ley C. de-here- 
ditatibus inst. ; pero esta esposicion dtii se- 
ñor Molina, aunque ingeniosa, es iufundadá 
y de ninguna solidez, y en prueba de es- 
ta verdad reflexiónese que la ley ya tenia 
declarado que los hijos mejorados estuvie- 
sen obligados á satisfacer á prorata las deu- 
das que después aparecieren; si, pues, es- 
taba ya hecha esta declaración, ¿á que fin, 
ni qué necesidad había de que añadiese la 
ley que la obligación había de ser como de 
herederos, si por esta esplicacion ó adita- 
mento nada se añadía ó aumentaba á la cua- 
lidad de obligados que antes les había im- 
puesto ? Pata no atribuir á la ley esta re- 
dundante superfluidad de palabras es for- 
zoso reconocer que su fin fue, no solo el 
manifestar que los mejorados habían de es- 
tar obligados al pago y satisfacción de las 
deudas del testador , sino que esta obliga- 
ción habia de ser como la de los lierede- 
ros, ó como si fuesen herederos para po- 
der ser reconvenidos directamente por los 
acreedores hereditarios, según asi lo reco- 
noce Angulo en la glosa 4.*, número 3.® y 
siguiente. 

14 Ni es absolutamente contrario á las 
disposiciones del derecho civil el que los 
legatarios quedasen directamente obligados 
á responder á los acreedores hereditarios 
por las deudas que posteriormente apare- 
cieren. La ley 2.^, ff. de cond. ind. , ha- 
blando de las dudas que aparecían mu- 
cho tiempo después de entregados los le- 
gados, supone generalmente que -se pue- 
de repetir lo que indebidamente se pagó; 
y aunque no espresa por quién se ha de 
hacer la repetición, sin embargo comentan- 
do Cujacio dicha ley en el libro 28 de las 
cuestiones de Papiniano, afirma que la con- 
dicion^-ó acción civil directa para repetir lo 
que se dió correspon.de al que hizo la en- 
trega de la cosa; pero la acción útil para 
el mismo efecto se concede ai que tiene in- 
terés en la repetición , de cuyo dictamen es 
también Gerardo Nohot en el Comenta- 
rio al título deí ff. de cond. ind. , fun- 
dándose en la ley quinta del mismo títur 


!o, que reconoce no es cosa nueva que uno 
repita lo que otro pagó. 

1 5 Esta rnisn>a doctrina se halla estableci- 
da en un caso aun mas concreto á nuestro 
asunto, y es cuando el heredero que ha reci- 
bido la herencia con inventario ha entregado 
los legados antes de satisfacer las deudas, en 
cuyo caso espresa la ley 22, C. jure deli- 
hcratidif que los acreedores hereditarios pue- 
den pedir directamente á los legatarios la 
parte que les toque, con tal que el herede- 
ro no haya percibido sino lá cuarta parte 
de la herencia. Lo mismo se halla preveni- 
do en la ley 7.‘‘, tít, 6.°, partida 6.^ 

16 SI en el caso de haber hecho in- 
ventario el heredero, y no retener mas que 
Ja cuarta parte de la herencia , tanto por 
derecho civil corno real de partidas, tenían 
los acreedoees hereditarios repetición di- 
recta contra los legatarios, ¿porqué ha de 
parecer estrano que la ley de Toro dé la 
misma repericion á los acreedores contra 
unos legatarios que han admitido el legado 
y renunciado el honorífico titulo de here- 
deros por no quedar sujetos á responder á 
los acreedores del testador? ¿No es confor- 
me á razón que las cargas y utilidades sean 
por igu.il ? ¿ Pues qué resolución podía to- 
marse mas arreglada y justa en el caso de 
la ley, que obligar á los legatarios á sufrir 
á prorata las cargas de la herencia que 
habían renunciado con el fin de libertarse 
de ellas? En odio, pues, de la renuncia, y 
para castigar la codicia de ios legatarios es- 
tableció la ley que fuesen responsables á 
las deudas de la herencia que después apa- 
recieren, y aun quiso que esta responsabi- 
lidad la asegurasen por medio de la cor- 
respondiente fianza. 

17 Queda manifestado, según esta es- 
poslcion, que la opinión del señor Molina 
es infundada ; y conociendo esto mismo , ó 
desconfiando de ella, aconseja que los acree- 
dores hereditarios no reconvengan solamen- 
te á loi herederos, sino también á los le- 
gatarios, para no esponerse por la variedad 
de opiniones á sucumbir en la causa en la 
parte que se había de sacar de la mejora, 
Ej señor Castillo en el tít. 6.% cap. 161, 
numero 29 , sigue en todo la opinión del 
señor Molina. 

18 P^tece eseusado. detenernos á exa- 
minar si la disposición de esta ley tendrá 
lugar cuando el hijo es mejorado por con- 
trato ó donación entre vivos, como lo ha- 
ce Angulo en la glosa 4.% núinerQ 13, poc- 
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que bien sea inoficiosa la donación al tiem- 
po. que se hizo, ó al, de la muerte del do. 
nante, siempre se ha de reducir y regular 
por el valor que tenían los bienes del testa- 
dor ó donante al tiempo de su muerte, se- 
gún las leyes 19 y 23 de Toro; y como 
toda donación que el padre hace á cual- 
quiera de sus hijos'.sea gratuita ó por con- 
trato oneroso, siempre se reputa por me- 
jora de tercio ó quinto en lo que escede el 
valor de la legítima, según la ley 26, se 
sigue por una consecuencia necesaria que 
estando espresa, y generalmente prevenido 
en la presente ley, que el hijo mejorado 
que renuncia la herencia y admite la me- 
jora quede sujeto á responder á prorata á 
los acreedores hereditarios por las deudas 
que aparecieren después de la división y en- 
trega de la herencia, la misma disposición 
ha de regir en el hijo mejorado por con- 
trato ó donación gratuita. 

19 También se duda si deberá tener 
lugar la disposición de la ley en la mejo- 
ra ó prelegado que se hace á un estrano, 
y parece que debe decirse que no, porque 
la herencia que se deja al estraño es libre 
y voluntaria sin cuota señalada por legíti- 
ma, y asi no puede recibir perjuicio de en- 
tregar ios legados cuando ningún derecho 
le competia para haber sido nombrado por 
herederO:; pero ^in embargo se ha de decir 
que la disposición de la presente ley com- 
prende igualmente al heredero estraño, pa- 
ra lo cual se ha de tener presente que tan- 
to por derecho romano , como real de las 
partidas , se le debe al heredero estrano la 
cuarta parte del valor de la herencia; con 
que siendo el legado de cuota de bienes de- 
ben proratearse las deudas antes de su en- 
trega , pues de otro modo no seria en rea- 
lidad.legado de cuota, pues según la ley 39, 
ff.de verb. siga, citada arriba, por bienes 
solo se entienden aquellos que restan des- 
pués de satisfechas las deudas , y también 
deberá afianzar para el pago de las que des- 
pués aparezcan, y quedar directamente res- 
ponsable á los acreedores hereditarios para 
su cobro, por militar la misma razón en ios 
estraños que en los hijos, y no deberse pre- 
sumir quisiese el testador que estos fuesen 
de peor condición que aquellos, lo que se 
ha de entender , tanto en el caso que el 
legado de cuota se haya dejado por titulo 
particular , como por el universal de he- 
redero , pues la ley no hace semejante dis- 
tinción, por lo que jio; parece fundada la 
Gg2 
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Covarrubías en el lib. 2.t^, 


Opinión del señor ' , 

opitulo 2.0 de las .varias , numero 2. , 
i quam ob rem , que afirma que Ja decisión 
de la ley tiene logar en los hijos á quienes 
se ha hecho el prelegado por título de me- 
jora , pero no en los otros legatarios A 
quienes se ha legado el tercio 6 quinto, 
porque ó estos legatarios estranos eran jun- 
tamente herederos, ó noj si k) primero de- 
ben ser comprendidos en la decisión de la 
ley por militar la misma idéntica razón, 
y ser aun mayor el desprecio de la memo- 
ria del testador , y deber suponer en él 
mayor causa de odio , como indica Angu- 
lo en la glosa 4.* , número 14 j y si no lo 
eran , no podian ser comprendidos en ella. 

20 Por último , en la tercera parre 
declara la ley que la responsabilidad im- 
puesta á los mejorados respecto á las deu- 
das hereditarias que aparezcan después de 
dividida la herencia, ha de tener lugar en 
la mejora hecha en cosa cierta , como en 
cierta parte de bienes. 

21 No parecía creíble que en una cosa 
tan clara y manifiesta hubiese diversidad 
de opiniones entre los espositores ; pero lo 
cierto es que discrepan notablemente en el 
sentido é inteligencia de dichas palabras; 
cuya diversidad á mi parecer ha dimanado 
de que no se han fijado las palabras de que 
usa la ley , sino que las han variado á su 
voluntad según su entender. Las pajabras 
son estas : lo cual mandamos que se entien- 
da , ora la dicha mejora sea en cierta cosa^ 
6 en cierta parte de sus bienes. Supuesto este 
antecedente es indispensable reconocer que 
por la espresion de que se vale la ley di- 
ciendo, dicha mejora, se refiere á la mejora 
de que antes habla hablado , que siempre 
ha sido de la de tercio 6 quinto , que es de 
cuota de bienes , y nunca había hecho an- 
tes mención de la que se hace de cosa cier- 
ta , como se convencerá cualquiera con la 
material lectura de la ley ; si pues las pa- 
labras dicha mejora se han de referir y en- 
tender necesariamente de la mejora de ter- 
cio 6 quinto, ó lo que es lo mismo de cuo- 
ta de bienes , las subsiguientes palabras en 
cierta cosa no pueden entenderse de que la 
mejora se hiciera de cosa cierta , porque 
era mas implicancia y contradicción mani- 
fiesta , que siendo la mejora de que habla 
la ley de cuota de bienes , como se ha de- 
mostrado fuese de cosa cierta ; es pues cia- 
to y evidente de que la mejora de que ha- 
Wa la ley no es de cosa cierta , sino de 


cuota de bienes , asignada una cosa cierta 
para su pago y satislaccion. 

22 Este mismo concepto ó intel'gencia 
lo persuaden las palabras con que continua 
la ley diciendo ó en incierta paite ae bienes, 
que pone en cunfrapos'cion de las que pre- 
ceden para abrazar y comprender los dos 
estremos de una mejora de cuota hecha en 
cosa cierta , esto es , con señalamiento de 
fincas para su entrega , óen incierta cosa 6 
parte sin señalamiento de finca para su pa- 
go , lo que se hace demostrable con re- 
flexionar que el adjetivo incierta , que con- 
cierta y concuerda con el sustantivo ó 
parte no puede entenderse de una parte 
incierta de mejora de cuota , porque se- 
ria un manifiesto absurdo é implicancia el 
que fuese mejora de cuota, y al mismo tiem- 
po fuese de parte incierta, para lo que con- 
viene tener presente que por nuestro dere- 
cho real la herencia se divide en quince 
partes, de las cuales tres componen el quin- 
to, cuatro el tercio, y las ocho restantes son 
legítimas rigurosas de los hijos. Supuesto 
este antecedente se hace evidente que en 
cualquiera mejora de cuota se ha de espre- 
sar necesariamente la parte ó partes de que 
se hi de componer y constar , porque de 
lo contrario estaría en la Voluntad libre del 
heredero entregar lo que quisiere , y cum- 
pliría dando al mejorado una frecuentísima 
parte de los bienes, con lo que se Verilica- 
ba que la mejora era de cuota ; por donde 
se viene en un claro convencimiento de que 
las palabras ó en incierta parte de bienes no 
pübden referirse á la parte de que habia de 
constar la mejora , sino de no haber hecho 
el testador señalamiento de fincas para su 
pago y satisfacción. 

23 Es pues fuera de toda duda que la 
ley no ha dispuesto acerca de la mejora de 
cosa cierta , por lo que se Irace mas de es- 
tranar que casi todos los espositores , es- 
ceptuando á los señores Molina y Castillo y 
algún otro , se hayan persuadido dé que la 
ley ó su decisión comprendía la mejora de 
cosa cierta , entre los cuales entra también 
el señor Covarrubías en el lib. 2.° de sus 
varias , cap. 2.°' , número 2.® , lo que se- 
guramente ha provenido de no liaber teni- 
do presente las palabras de la ley , pues 
cuantos espositores la copian , en lugar de 
las palabras ó en incierta parte de bienes, po- 
nen ó en cierta parte de bienes. 

24 No está comprendida en la decisión 
de la ley la mejora de cosa cierta, esceda ó 


é no del valor del tercio y quinto, como voy 
á manifestar , porque si escede deberá re- 
bajarse del valor de dicho tercio y quinto, 
y si no escede ninguna rebaja habrá que ha- 
cer , ni tendrá el hijo mejorado precisión 
de dar fianta para la satisfacción de las deu- 
das que después se descubran, y aurt cuando 
sipare 2 can algunas no estará obligado á res- 
ponder á los acreedores del esceso que haya 
llevado , sino Únicamente á los herederos. 

25 Un ejemplo hará perceptible y cla- 
ra esta esposícioní supóngase que un padre 
habiendo instituido herederos á dos hijos, 
mejoró al uno en una finca que valla siete 
décimas quintas partes del Valor de la he- 
rencia , que cabalmente es el valor corres- 
pondiente al tercio y quinto de mejora 5 este 
hijo mejorado habiendo renunciado la he-^ 
rencia se contentó con la finca en que ha- 
bía sido mejorado , y entró en su posesión 
sin tener que dar fianías por las deudas que 
después aparecieren , porque su mejora no 
era de cuota, que es de la que habla la ley, 
sino de cosa cierta : posteriormente se des- 
cubren deudas del testador , que importa- 
ban dos décimas partes de la herencia , en 
tal caso deberá rebajarse del valor de la 
finca de mejora lo que corresponda á pro- 
rata con las ocho décimas quintas partes 
que percibió el heredero que admitió la he- 
rencia , quien tendrá que responder direc- 
tamente á los acreedores hereditarios , y 
repetir para su reintegro Contra el mejora- 
do ; supóngase que la finca en que fue me- 
jorado el hjo que renunció la herencia era 
del valor de cüatro décimas quintas partes 
de ios b'enes del testador , que es lo cor- 
respondiente al Valor del tercio , y que las 
deudas de la herencia asciendan á tres dé- 
cimas quintas partes de ella, que es el valor 
del quinto , en tal caso al h'jo mejorado 
ninguna deducción deberá hacérsele, liáyan- 
se descubierto las deudas al tiempo de la 
división, ó posteriormente , y es la razotl 
porque la mejora no ha sido de cuota de 
'enes,sirto de cosa cierta, y las deudas que 
an resultado no han llegado á disminuir 
a parle legítuna qUe correspondía al h'jo 
que admitK) la herencia. 

2ó No sucede asi cuando la mejora es de 
cuota de bienes , pues como esta tiene una 
correlación intima y esencial coa todas las 
partes de la hei encía , siempre que aparez- 
can deudas here.lítarias , aunque sean en 
pequeña cantidad , se ha de alterar y dis- 
minuir lu mejora de cuota , como se echa- 
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rá de ver en el caso que la herencia del tes- 
tador fuese de quince mil pesos , y la me- 
jora fuese de una décimaquinta parte de 
la herencia, si posteriormente se descubrían 
deudas hereditarias que ascendían á mil pe- 
sos , qUe era una décima pacte de los bie- 
nes del testadot , en tal caso no podía el 
hijo mejorado retener íntegramente la me- 
jora de la décimaquinta parte de la heren- 
cia , porque habiéndose disminuido esta en 
otra décima quinta parte , seria mayor la 
parte de la mejora de cuota que las demas 
de la herencia , porque se verificaría que 
llevaria el mejorado mayor parte que la 
que le había dejado el testador , lo que á 
mas seria un absurdo, porque las partes han 
de ser enteramente iguales j y asi la parte 
del hijo mejorado debe disminuirse á pro- 
rata de las demas , y qiledar reducidos los 
mil pesos á catorce mil reales. 

27 Lo qUe se lia dicho de la mejora de 
cosa cierta se ha de entender igualmente 
de la que se hace de determinada cantidad, 
ó de aquellas cosas que se regulan por pe- 
so ó medida. 

28 Lo mismo se ha de observar en las 
mejoras hechas á los estraños, s'n otra dife* 
rencia que en estos no se ha de atender á 
lo que monta el Valor del tercio y quinto, 
sino á lo que escede la mejora de la cuar- 
ta parte de la herencia , que por derecho 
romano y de las partidas se reducen á doce 
partes ; Cuya cuarta parte es la porción le- 
gitima que se debe al heredero estraño, se- 
gún dichos derechos , en lo que no se ha- 
llan derogados, ni por la ley del libro 5.°, 
tit. 4.*^ de la Recopilación, ni por ninguna 
de las de Toro. 

29 Resumiendo la disposición de esta 
ley , se reduce a que puede el hijo mejora- 
do en cuota de bienes renunciar la heren- 
cia y admitir la mejora, rebajándole á pro- 
rata el importe de las deudas que aparez^ 
can al tiempo de la división, y dando fian- 
zas de satisfacer á los acreedores heredita- 
rios con la misma prorata las que después 
se descubran, bien se baya hecho la mejora 
de cuota con asigilacioa de cosa cierta para 
su pago , ó sin ella. 

Ley XXn de Tofo ; í'í la 6 .* , tit. 6 . 0 , 
lib. 5.® de la Recopilación. 

Si el padre, ó la madre, 6 alguno de lo» 
ascendientes prometió por contracto entre 
vivos de no mejorar á alguno de sus fijos 
ó descendientes, y pasó sobre ello escriptu- 
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ra pública, en tal caso no pueda hacer la 
dicha mejoría de tercio ni de quinto. si 
la ficiere que no vala. E assi mismo man- 
damos que si prometió el padre o la ma- 
dre ó alguno de los ascendientes de mejorar 
á alguno de sus fijos, ó descendientes en el 
dicho tercio é quinto por vía de casamien- 
to ó por otra causa onerosa alguna. Que en 
tal caso sean obligados á lo cumplir é hacer, 
é si no lo ficieren , que pasados los dias de 
su vida la dicha mejoría ó mejorías de ter- 
cio ó quinto sean habidas por lechas. 

COMENTARIO 

á la Ley 22 de Toro, 

i Dispone la presente ley que sí el 
padre , madre ó alguno de los ascendientes 
prometió por contrato entre vivos no me- 
jorar á ninguno de sus descendientes , y 
otorgó escritura pública sobre ello, no po- 
drá hacer mejora alguna de tercio ni quin- 
to , y si la hace no será válida ; y al con- 
trario , sí alguno de los referidos prome- 
tió de mejorar á alguno de sus hijos ó des- 
cendientes en el dicho tercio ó quinto de 
sus bienes por casamiento ó por otra cau- 
sa onerosa , que en tal caso queden obliga- 
dos á hacer la espresada mejora; y si no la 
hicieren , que concluida la vida de los mis- 
mos , la mejora de tercio ó de quinto se 
tenga por hecha. 

2 Dos partes comprende esta ley , á sa- 
ber , la obligación que contraen los ascen- 
dientes por el pacto de no mejorar á nin- 
guno de sus descendientes , y la que con- 
traen los mismos por el pacto de mejoría 
á alguno de los hijos. De una y otra tra- 
taré con separación para la mayor claridad. 

3 £n cuanto á la primera , en que se 
trata del pacto de no mejorar y de la obli- 
gación que de él resulta, quiere la ley que 
intervenga escritura pública, de que se in- 
fiere que sin ella no nace obligación , y de 
consiguiente es claro que se requiere pro 
forma et solemnitate , y no ad probationem, 
por ser doctrina constante que cuando la 
escritura se requiere pro forma en algún 
contrato ó pacto no nace obligación de él, 
hasta estar otorgada, á diferencia de cuan- 
do se pide ad probationem , que en tal caso 
permanece firme el contrato aunque no se 
otorgue la escritura. 

+ Tello Fernandez se propone indagar 
en el número de su Comentario á esta 


ley cuál fue la nzon ó fundamento que dió 
causa á est.ablecer fuere necesaria la escri- 
tura pública para que se hiciese irrevoca- 
ble el pacto ó promesa de no mejorar. 

5 Antes de manifestar mi opiaion en 
la resolución de esta duda , debo advertir 
que cuando la letra de la ley y su deci- 
sión está clara, como sucede en la presente, 
es ocioso y para nada conduce saber la ra- 
zón de su decisión , y muchas veces per- 
judica el que se tenga noticia de ella, por- 
que solo sirve para barrenar la disposición 
de la ley , bajo el pretesto de que en este 
ó aquel caso cesa la razón de ella , y de 
consiguiente debe cesar su decisión. Para 
evitar iguales inconvenientes en las senten- 
cias de los tribunales se ha mandado s.í- 
biamente que no se funden; y el omitir los 
legisladores fundar las decisiones de sus 
leyes es una prudente cautela para evitar 
que ios abogados y jueces se aparten de 
seguir el literal sentido de ellas, y seria de 
desear que en algunas leyes no hubiera 
ciertos preámbulos que mas sirven de esci- 
tar dudas que de aclarar la verdad. 

6 ¿Quién no tendría por inútil y ocio- 
so ocuparse en indagar qué razón tuvo pre- 
sente el legislador para señalar el tercio y 
no el quinto de los bienes por cuota de la 
mejora que el padre puede hacer á cual- 
quiera de sus hijos? ¿Y por qué ha de ser 
el quinto y no el sexto, séptimo y octavo 
la porción de que puede disponer entre los 
estraños ? Y después de haber gastado in- 
útilmente su calor natural , ¿quién se po- 
dría lisongear de que había acertado con la 
razón de decidir? Es pues una ociosidad 
de los autores detenerse en semejantes in- 
vestigaciones cuando está clara la decisión 
de la ley. 

7 El señor Palacios Ruvíos,que podía 
habernos dicho la razón de decidir de esta 
ley , por haber asistido á su formación en 
las cortes de Toro, como lo afirma en va- 
rios lugares de sus comentarios y en el de 
la presente ley, número 15, guarda un pro- 
fundo silencio en este punto. 

8 El señor Castillo en el lib. 5.°, con- 
troversiarum juris , cap. 149, número 14, 
se propone examinar esta duda, refiriendo, 
como tiene de costumbre, las varias opinio- 
nes de rodos los autores que trataron el 
asunto, donde remito á mis lectores, conten- 
tándome con indicar la opinión que tengo 
por mas fundada. Digo, pues, que la razón 
de decir de esta ley es la mayor facilidad 


que tieiieti los hombres en prometer que 
en dar, y al paso que se aumenta esta fa- 
cilidad en los pactos y contratos, multipli- 
cando las leyes las solemnidades y requisi- 
tos para la validación y substisteocia de 
ellos , á fin de que los hombres incauta é 
inconsideradamente no se priven y despo- 
jen de aquella libertad natural que las mis- 
mas leyes les conceden ó conservan. 

9 En confirmación de esta verdad ve- 
mos que la enagenacion del fundo dotal la 
permitía la ley Julia al marido consintién- 
dolo la muger; pero la hipoteca ó obliga- 
ción del mismo fundo la prohibía aunque 
consintiese la muger, siendo asi que mas 
daño padecía la muger por la enagenacion 
que por la obligación , ley única SS. cum 
lex i i, C. de reí uxoris actione. 

10 Por el senado consulto Veleiano, se 
concede á la muger la escepcion, cuando se 
obliga y sale fiadora por otro; pero no se 
le concede la misma escepcion cuando ha- 
ce alguna donación, y la razón de diferen- 
cia es, según el jurisconsulto ülpiano , en 
la ley 4.^, SS. l. ff. ad senatum eonvel. 
qttia facilius se mulier obligat, quam alicui 
doiiat. 

1 í La ley Fusia casi cohartaba el nu- 
mero de siervos que se podía manumitir 
por testamento , y no ponía límites en la 
manumisión por contrato entre vivos, SS. 1. 
Isntiíutio» de lege fusta can. , y era la ra- 
zón porque se presume que cualquiera es 
mas liberal para dar en muerte que en 
vida. 

12 Guiados de estos principios nues- 
tros legisladores, quisieron que la promesa 
negativa de no mejorar fuese acompañada 
de la solemnidad de la escritura pública 
para que se hiciese irrevocable. 

13 Contra esta opinión resulta un po- 
deroso argumento, y es que el pacto afir- 
tnativo de mejorar, de que trata la segun- 
da parte de la presente ley, es también una 
promesa, y de consiguiente debería regir 
en ella la doctrina que se ha traído para 
fundar la razón de decidir del pacto nega- 
tivo promesa de no mejorar, y en tal ca- 
so seria igualmente necesaria la escritura 
pública para que se hiciera irrevocable la 
promesa de mejorar, lo que manifiesta con- 
tradicción á la ley, que no exige semejante 
requisito. 

^14 Digo, pues, en satisfacción de esta 
dificultad que b doctrina en que he funda- 
do b resolución de U promesa negativa de 
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no mejorar, que se contiene en U primera 
parte de nuestra ley, debe tener lugar en 
la promesa afirmativa de mejorar, de que 
habla en la segunda parte, sin que sirva de 
obstáculo el que en la promesa afirmativa 
no se haga mención espresa de la escritura 
publica para su irrevocabU'dad, porque lo 
dispuesto para la promesa negativa en la 
primera parte se entiende repetido eu la 
segunda para la afirmativa. 

1 5 Para la cabal inteligencia de esta 
ley se ha de tener presente que en la pro- 
mesa negativa se pone el caso de no mejo- 
rar sin espresion de causa, y en la afirma- 
tiva se refiere y propone el caso de mejo- 
rar con la espresion de hacerse por causa 
onerosa. 

i 6 Estos dos casos que se espcesan en 
la primera y segunda parte de la ley real, 
y verdaderamente se hallap comprendidos 
en cada uno de los pactos ó promesas que 
se contienen en ellas, que es decir, que la 
promesa negativa ademas del caso espreso 
de la escritura pública comprende el de 
hacerse por causa onerosa, y la promesa 
afirmativa ademas del caso espreso de ha- 
cerse por causa onerosa comprende el de 
de intervenir escritura pública, de forma 
que el haber espresado la ley en cada pac- 
to un caso- diverso, no fue porque el mis- 
mo pacto no comprendiese los dos casos, 
sino para manifestar que con el que pro- 
ponía en el pacto negativo se había de su- 
plir el que omitía en el afirmativo, y al 
contrario con el que ponía en el afirmati- 
vo se supliese el que no espresaba en el 
negativo; de manera que lo mismo que la 
ley dispuso se guardase en el pacto nega- 
tivo, quiso que se observase en el afirmati- 
vo, y lo que en este, ordenó que se cum- 
pliese en aquel. Febrero en la parre .2.% 
cap. 2.®, SS. 3, número 99, supone que la 
promesa de no mejorar por causa onerosa 
se hace irrevocable, igualmente que la sim- 
ple promesa, mediando escritura pública; 
con lo que se ve iguala la causa onerosa 
con la. escritura pública. 

17 Aunque la opinión que sigo en la 
esposicion de esta ley carece de toda au- 
toridad estrínseca , por no ser de ninguno 
de los comentadores de las leyes de Toro 
que han llegado á mis manos, y van cita- 
dos en esta obra, sin embargo no está des- 
tituida de la autoridad ¡Qtrínseca, que en 
realidad es la mas recomendable , y en su 
confirmación digo no debe parecer estra- 



ño ijue la ley supla el caso ofnifldo eri la 
promesa afirmativa con el espresado en^ la 
negativa, y al contrario, porque no es ir- 
regular en las leyes de Toro el omitir ó 
espresar todos los casos que directamente 
comprende su decisión, contentándose con 
proponer uno para qüé por identidad de 
razón se infieran los demas. 

18 En la ley 17, cuya disposición tie- 
ne tanta semejanza con la presente, se 
omite hablar de la mejora del cuarto re- 
cayendo su disposición sobre la del tercio, 
y sin embargo todos los espositores reco- 
nocen que su resolución se estiende menos 
al cuarto de mejora que al tercio. 

19 La 23 señala el tiempo de la muer- 
te del testador para hacer la regulación del 
valor de lá mejora del tercio, sin hacer la 
menor espresion del cuarto, y no obstante 
este silenció nadie ha dudado que en una 
y otra mejora se ha de observar la mis- 
ma regla. 

20 Aun es mas particular lo que se 
observa en la ley 19 en este punto , que 
después de declarar que los padres pueden 
en vida y en muerte señalar, en cosa cierra, 
las mejoras que hagan del tercio y cuarto, 
pasa á señalar el tiempo en que se ha de 
hacer la regulación, y limitándose ■ única- 
mente al tercio , omite hacer espresion 
del cuarto ,' cuya omisión , habiendo án- 
tes hecho espresion- del cuarto, era so- 
brado fundamento para ‘ que se persua- 
dieran los espositores que en el cuarto no 
queria se observase la misma regla qué en 
el tercio, y sin embargo convienen -que lo 
dispuesto acerca del tercio se ha de ob- 
servar en el cuarto. 

2 í Véa'se ahora si después de tan repe- 
tidos ejemplares, en qüe sé suple -el caso 
omitido con el espresado, por ser una mis- 
ma la identidad de raZon , podrá graduar- 
se de libre y arbitraria lá esposidon <jue :doy 
á la presente ley. i <■ 

22 Pero aun prescindiendo dedos fun- 
damentos que quedan espuestos, ja misma 
naturaleza del pacto ó promesa de no 
mejorar lleva consigó el que el caso omi- 
tido se entienda comprendido en la dispo- 
sición de la ley. 

23 Supongamos que el padre promete 
a un hijo de no mejorar á ninguno de sus 
hermanos, si se casa ebn' la persona que le 
señala, ó hace ciuilqaier otra cosa qüe le 
encarga: en este caso, cumpliendo- el- hijo 
-por Su parte con lo pactado , iiádie duda 


qué la promesa' del padre se hace iri-evo- 
cable , porque le nace al hijo la acción 
para compelerlo á cumplir lo prometido, ó 
satisfacerle el interés que le resultaría de la 
ejecución de lo pactado, como lo dispone 
la ley 3.», rít. 6 .°, partida 5.% y en doc- 
trina común en la materia, como se pue- 
de ver en el Gómez, tomo 2,°, de comenr. 
cap. 8 .'', número 3.° y siguientes, y sin 
embargo este caso no se espresa en la 
primera parte de la ley que habla del pac- 
to negativo. 

2+ He dicho que si el hijo cumplió por 
su parte, queda el padre obligado 5 pero 
atendiendo á nuestro derecho real, posterior 
al de las partidas, aceptando el hijo la pro- 
mesa del padre, no le queda á este libertad 
para no cumplir lo pactado, como se con- 
vence de la ley 2.^, tít. Í 6 , lib. 5.° de la 
Recopilaciou, y lo afirman todos los espo- 
sitores de ella, pretendiendo muchos de la 
primera nota que aun antes de la acepta- 
ción' de la promesa no puede arrepentirse el 
que la hizo, como se puede ver en el Gó- 
mez en el lugar citado, número 4.'^ y 5.“, y 
mas particularmente en el P. Molina de jnr- 
titia et jure, troct. 2.°, disposición 263, nume- 
ro 9.® y siguientes, donde citando var'os 
áutofes nacionales examina los íundamen- 
tos de lAs dos opiniones, y resuelve no es 
necésariá la aceptación de la -promesa para 
qué nazca acción civil de ella, en virtud de 
la ley real citada¡> pero esta opiniqn es de- 
masiado aventurada. : - 

25 Ahora bien, si en el pacto ó pro- 
mesa negativa de no mejorar se halla com- 
prendidó el caso en que la promesa se ha- 
ga por causa onerosa, sin embargo de que 
la ley solo habla del cáso de una promesa 
simple en que intervenga escritura pública, 
¿Porqué en el pacto ó -promesa afirmativa 
decmejorac no se ha de comprender el caso 
dé la simple promesa con escritura pública, 
aunqüe la ley solo disponga de la promesa 
hedía por causa onerosa? 

26 No me detengo á impugnar las di- 

versas opiniones de los espositores en este 
punto, porque los fundamentos de la mía 
son una refutación virtual de. las suyas , y 
como dejo dicho,- estas cuestiones por lo co- 
mún mas sirven para obscurecer Mas leyes 
que .para espliearlasr • . . > 

27 Otra duda suscitan los espositores» 
á-^i parecer con ^bSen poco fundamento, 
áeerca de si la - escritura pública que re-? 
quiere la. ley paca quéi la promesa, de no 



mejorar se haga irrevocable podrá suplir- 
se por la escritura privada , especialmen- 
te estando reconocida por la parte. 

28 Esta duda en realidad se reduce a 
indagar si la escritura pública que pide la 
ley para que el pacto ó promesa de no 
mejorar sea irrevocable, la pide pro forma 
ó solo ad probationem. 

29 Se ha de suponer que ser una cosa 
de esencia de sustancia o de forma son 
términos sinónimos. 

30 Entre los autores que sostienen que 
la escritura pública se requiere pro forma 
en la promesa de no mejorar , es Acevedo 
en la ley 6.=^, tit. 6.°, lib, 5.° de la Reco- 
pilación, número 10 y It , en donde fun- 
da su opinión diciendo , que cuando la ley 
establece alguna novedad con ciertas mo- 
dificaciones, todo lo que en ella se espre- 
sa se entiende que lo pone pro forma sus- 
tancial— y toda cualidad que requiere la 
ley, se tiene por precisa y sustancial , como 
lo afirma Avendafio en la respuesta 14, 
número 3.° 

3 1 Para comprender la eficacia de la ra- 
íon que propone Acevedo, se ha de tener 
presente que asi esta ley como la 17, que 
concede á los padres la facultad de mejorar 
á los hilos, bien ésten emancipados ó en la 
patria potestad, en el tercio y quinto de 
sus 'bienes por contrato entre vivos, son 
correctorias del derecho civil, como lo es- 
puse en la ley 17, y no repito en esta los 
fundamentos por qué milita la misma ra- 
zón que es la identidad de personas entre 
el padre y el hijo en la patria potestad, 
para que entre ellos no pueda subsistir al- 
gún contrato. 

32 Siendo pues la presente ley cor- 
rectoria del derecho civil en la facultad 
que concede al padre de que pueda hacer 
á sus hijos la promesa de no mejorar, y 
que esta promesa sea irrevocable median- 
do escritura pública, es claro que esta es- 
critura la pide por forma para la subsis- 
tencia y validación del contrato y su irre- 
vocabilidad , sin que en manera alguna pue- 
da presumirse que la escritura intervenía 
para la prueba, pues esta solo serviría pa- 
ra acreditar que se había celebrado el pac- 
to o promesa, pero no para hacerlo irre- 
vocable. 

3 3 Es preciso advertir que asi en esta 
ley como en la 17 son cosas muy diver- 
sas la validación del contrato y su irrevo- 
«abilldad, como claramente se convence de 

TOMO I. 


la ley 17 , en que espresamente se dispone 
que mediando alguno de ios requisitos que 
en la misma se previene, no se pueda re- 
vocar la mejora j con que no mediando al- 
guno de dichos requisitos se puede revo- 
car, de que se infiere que aun cuando no 
intervienen es válida la -mejora; asi lo re- 
conoce Gómez en la ley 17, número 8.®, 
§. exqua tege, pero estará espuesta á poder 
ser revocada , lo que arguye que ha sido ■ 
válida , y* la prueba es que si no se revoca 
se debe cumplir. ' 

34 La presente ley aunque no usa de 
la palabra que no pueda revocar, se vale 
de otra que vlrtualmente es lo mismo, pue* 
dice que lo que se h;iga contra la prome- 
sa no valga. 

3 5 Siendo pues cosas distintas la vali- 
dación é irrevocabilidad de la promesa de 
no mejorar , es evidente que la escritura 
pública que en ella se pide , no se requie- 
re ad probationem , sino pro forma ad irre- 
vocabilitatem, porque de nada serviría ei 
probar que se había hecho la promesa , si 
quedaba espuesta á revocarse, asi como en 
la ley 17 nada aprovechaba poder probar 
por testigos ó por escritura pública que 
se habla hecho la mejora sí no había inter- 
venido la entrega de la cosa ó de la es- 
critura por ante escribano. 

36 Que la escritura se requiera por 
sustancia, esencia y forma de la promesa 
de no mejorar y no para prueba, se per- 
suade con el siguiente raciocinio : para el 
mismo fin que se requiere en la promesa 
de mejorar la cualidad de que se haga por 
causa onerosa, se requiere en la promesa 
de no mejorar el que intervenga la escri- 
tura pública, es asi que en i.i promesa de 
mejorar la cualidad de causa onerosa se 
pide y exige para la irrevocabilidad y no 
para prueba ; luego del mismo modo debe 
decirse que la escritura en la promesa de 
no mejorar, se requiere para la irrevoca- 
bilidad, y no para prueba. 

37 Que sea el mismo fin ó efecto el 
que produce la causa onerosa en la pro- 
mesa de no mejorar, que el de la escritu- 
ra pública en la promesa de no mejorar, 
no creo haya quien se atreva á negarlo, i 
vista de; la literal disposición de la ley, que 
en la promesa de no mejorar dice espre- 
mente no valga la mejora hecha contra es- 
ta promesa, y en la de mejorar que esté 
obligado á-cunipllria. 

Sal Velazquea^le Avendafio en éf ca- 
Hli 



pirulo 8+ de Cení., tratando cuando la 

escritura se requiere /iro/ormí» ó ad proba- 
íionem, dice que regularmente hablando en 

todos los casps en que se dispone por de- 
recho que intervenga escritura, se debe pre- 
sumir que se pide ad probutionem y no pro 
forma", pero á esta regla inmediatamente 
pone la escépcion , á no ser que la ley ó 
los contrayentes dispongan espresamente , ó 
por sus palabras se infiera que no valga el 
contrato, sino se hace mediando escritura. 

39 Aplicando ó contrayendo á nuestro 
caso esta doctrina, es indispensable reco- 
nocer que la escritura la pide la presente 
ley en la promesa de no mejorar como 
necesaria para la irrevocabilidad, de for- 
ma que espresamente dice no valga lo que 
contra ella se haga. 

40 La misma regla que Avendaño es- 
tablece Acevedo en la ley 2.^, tít. 15, li- 
bro 5.° de la Recopilación, número 29, y 
propone igual escepcion. 

41 Diego Castillo en la palabra escri- 
tura, á esta ley, Palacios Ruvios número 7 P, 
8.° y 9.°, Gómez número 28, el señor 
Castillo en el lugar citado , donde lata- 
mente examina los fundamentos de esta 
cuestión desde el número 17 , Matienzo glo- 
sa 2.^, número 5.°, ley 6.“, tít. 6P, li- 
bro 5.° de la Recopilación, el señor Mo- 
lina de primogenith , lib. 2.°, capít. 8.°, nú- 
mero 13, y Tello Fernandez al número 6P 
con otros que se podrán ver en el señor 
Castillo, son de opinión que la escritura 
en la presente ley se pide pro forma, esen- 
cia y sustancia de la irrevocabilidad de la 
promesa de. no mejorar, aunque Tello y el 
señor Molina manifiestan alguna escitacion 
ó perplexidad, sometiendo su juicio al que 
se halle en el caso de. haber de resolver. 

42 Refiere Tello que habiendo sido 
consultado con otros abogados sobre el 
caso en que una madre al tiempo de ca- 
sar á una hija, ofreció á.su yerno median- 
te una escritura privada, firmada de tres 
testigos, de no mejorar á ninguno de sus 
hijos, si podría esta madre mejorar algu- 
no de ellos por no haber intervenido la 
escritura pública de que habla la ley én 
la promesa de no mejorar, hecha en fa- 
vor dcl yerno, ó estaría obligada á guardar 
lo prometido, y dice Tello que fundado en 
una doctrina del especulador fue de dictá- 
inen que la madre, asi eq conciencia como 
en derecho ó justicia , estaba obligada á 
Cutnplhr la promes;^, aypque otto^ aboga- 


dos, ateniéndose á la letra de la ley, fu», 
ron de contrario parecer, y reconociendo 
dejpües lo débil del fundamento en que ha- 
bia apoyado su opinión, varió de dictámen 
en otro caso que le ocurrió después, so.s- 
teuiendo era revocable la promesa no inter- 
viniendo escritura pública. 

43 En el caso en que fue consultado 
Tello, yo hubiera sido del mismo parecer, 
no por que crea que no es necesaria la es- 
critura pública, sino por que allí mediaba 
el haberse hecho la promesa de no mejo- 
rar por causa onerosa, cual es la del ma- 
trimonio , y en tal caso no es necesaria la 
escritura publica en la promesa de no me- 
jorar para su irrevocabilidad , como no lo 
es en la promesa de mejorar supuestos los 
fundamentos que arriba dejo espuestos. 

. 44 También podía haber otra duda en 
cl caso en que fue consultado Tello para re- 
solver que era irrevocable la promesa, aun- 
que hubiera mediado escritura pública por 
poder presumirse hecha la promesa de no 
mejorar en fraude de la pragmática de 
Madrid, que es la ley 1.^, tít. 2.°, lib. 5.° 
de la Recopilación, que prohíbe que ni es- 
presa ni tácitamente pueda ser mejorada U 
hija por ninguna manera de contrato en- 
tre vivos; pero de esto hablaré de intento 
después. > 

45 Probado ya que la escritura la pi- 
de la ley pro forma para la irrevocabiÜLai 
de la promesa de no mejorar , es fuera de 
toda duda que sin ella dejará de ser irre- 
vocable la promesa, como lo afirman ge- 
neralmente los autores tratando del de.^cc- 
to de la forma de la ley, y entre otros el 
señor Menchaca de iucces. creat., 11b. l.°, 
§. 4.0, y el Mieres, de majoribns, parte 4.*, 
cuestión i.*, limitación 1.®-, desde el nú- 
mero 117 hasta el 132. 

46 Supuesto que la escritura privada 
no puede suplir la falta de la pública por 
exigirse esta, pro forma, en la promesa de 
no mejorar, resta examinar si la escritura 
privada reconocida por la parte, podrá lle- 
nar el hueco de la pública á causa de que 
la escritura privada en virtud del recono-» 
cimiento de la parte se eleva y adquiere 
fuerza de instrumento público. 

47 Sino hubiera autores de respetable 
nota que opinan por la afirmativa, ten- 
dría yo esta duda por cavilación agena de 
un . letrado de buena fé; pero ello es que. 
Burgos de Paz el joven, en la cuarta de 
sus cuestiones civiles , número 13 y siguien^ 


tes, Aveadano en la glosa 1.^, número i 9, 
Angulo en la ley 6.* , tít. 6.° , de melioribuff 
glosa 3,^, número 3.° y y por último 
Gutiérrez en el libro 2. o de las prácticas, 
cuestión 59, número 3.°, sostienen que por 
la escritura privada reconocida por la par- 
te se hace irrevocable la promesa de no 
mejorar del mismo modo que si hubiera 
intervenido escritura pública. 

48 Fundan su opinión ademas de la 
ley 26, último, ff. depositi, y la It, C. 
de his qtti potiores in pigti. , hablando en la 
ley 119, título 18, partida 3.=^, que dice 
que si la parte contra quien presentan la 
carta la otorgare, debe valer, bien asi co- 
mo si fuere lecha por mano del escribano 
publico, y la 5.“^, tít. 21, Ub. 4.° de la 
Recopilación, que cspresamente ordena que 
los conocimientos reconocidos traigan apa- 
rejada ejecución como los contratos cua- 
renticios. 

49 Todas estas leyes en realidad lo que 
prueban es que el reconocimiento de la es- 
critura privada es una prueba probada, con- 
tra la cual no se admiten sino las escepcio* 
nes que espcciíican las leyes 1.^ y 2.\ tít. 2.°, 
11b. 4.'^ de l.i Recopilación, pero no que sea 
un instrumento público, cual se requiere por 
la presente ley de loro, cuya forma se se- 
ñala en la ley 13, tít. 25, lib. 4.° de la 
Recopilación, y no siendo instrumento pú- 
blico, este reconocimiento de la parte no 
puede suplir por él, porque la forma que 
requiere una ley no se puede suplir por 
el equivalente , como lo sabía y juiciosa- 
mente lo observa el señor Menchaca de 
testatoris potentia, libro l.°, §. 4.°, núme- 
ro 1 5 , donde cita varias leyes del derecho 
civil, y entre otras la i 2, C. de testamen- 
tis, que dispone que si faltase uno de los 
siete testigos para el testamento in scrip- 
tii, y no pusiesen sus seilos agenos ó pro- 
pios delante del testador los testigos, sea- 
nulo el testamento; y mas concreta y de-f, 
terminadainente dispone acerca de lo mis-, 
mo la ley 3. ‘‘ de Toro, que cspresamente, 
declara que faltando alguna de las solem- 
nidades prevenidas, no. hagan fé ni prueba, 

en JUICIO ni fuera de éli , 

^ or> se intenta decir que la 

ley uo irrita ó anula el acto que .se 
hace contra su disposición, como sucede en 
las que prescriben la solemnidad de los tes- 
tamentos , advierto que siempre que la ley 
dispone y prescribe la forma que se ha de 
observar en el acto que permite , auaoue 
tomo i. ‘ ^ ‘ 


espresamente. nq anule el acto ejecutado 
contra su disposicioa , qn realidad es nulo, 
y de ningún efecto , como lo añrma el se- 
ñor Menchaca en el lugar . citado núme- 
ro 17 , donde refiere varlof textos del de- 
recho civil en confirmación , y la , ley 47 
de Toro , cuya disposición es quje el hijo 
casado y velado sea habido por emancipa^ 
do en todas las cosas para siempre , de 
donde infiere que si el. hijo no se vela aun-; 
que se case , no participará de los derechos 
de emancipado y demas privilegios , sin 
embargo de que solo ha sido dispositiva, 
sin anular lo que en contrario se hiciere, 
y á la verdad seria ociosa , ridicula é in- 
útil la disposición de la ley , como observa 
el mismo autor, si su transgresión habia de 
ser subsistente é impune. 

5 í Esta doctrina del señor Menchaca, 
aunque conviene en todo á la presente ley, 
que ni es preceptiva ni prohibitiva, sino 
dispositiva ó indicativa , es mucho mas efi- 
caz , atendida la materia acerca de la que 
dispone, 

52 Ya he dicho arriba que esta ley es 

correctoria del derecho civil que prohíbe 
nazca obligación de ningún pacto ó cQn-, 
trato entre padre é hijo que esté en la pa- 
tria potestad; con que prescribiendo la ley 
la forma bajo la cual quiere que sean vá-, 
lidos ó .subsistentes los pactos ó contratos 
entre estas personas, es manifiesto que fal- 
tando dich^ forma no intentó corregir la. 
disposición del derecho civil, y de consi- 
guiente quedan sujetos á su disposición, co- 
mo antes lo estaban, y por lo tanto nulos 
y de ningún efecto. , . .. 

53 Mas claro: la ley de Toro estable^ 
ce una escepcion de la regla prese ripta por; 
el derecho civil en las obligaciones entre 
padres é hijos, con que sino se observa la 
forma ordenada y señalada en la escepcion, 
la regla establecida por el derecho civil 
queda .en su fuerza y vigor, y por consi- 
guiente son nulos los pactos que se cele- 
bren entre padres é hijos en la potestad, 
y asi es fuera de toda duda que nuestra 
ley no solo dispone , sino que anula todo 
acto contrario á su disposición. 

54 Cuando las Razones y fundamentos 
espuestos no bastaseq gara persuadir lo .ia- 
fundado de la opinión referida, seria sufi- 
ciente prueba para convencer su futilidad . 
ei hacer ver que el caso que se figuran los 
autores que , la. defienden, no puede, llegar 
á veriticárse, lo que voy á demostrar;' ^ 
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• ' 5 í Supongamos la promesa áe un pa- 
dre hecha á su hijo de no mejorar por es- 
critura priwda, y distingamos los tres úni- 
cos casos en que puede tener lugar el re- 
Cortociitiienro ante el escribano, y son el 
de haberse arrepentido el padre de la pro- 
mesa, y nof querer otorgar la escritura pú- 
blica, ú el de haber pasado á mejorar otro 
de sus hijos por causa onerosa, ó final- 
mente el de permanecer el padre dispuesto 
á cumplir la promesa y otorgar la cscirtu- 
fa pública: son los único» casos que se pue- 
den figurar en la materia. 

56 En el primer caso arrepintiéndose 
el padre de la promesa, no puede tener 
lugar el reconocimiento ante escribano en 
Virtud del cual se le obligue á cumplir lo 
prometido, y es la ratón por qué el reco- 
nocimiento únicamente se reducirá á con- 
fesar que la escritura ó papel que se le 
presenta e» suyo ó se hizo de su órdenj 
pero después se ha arrepentido ó mudado 
de dictamen, y en tal caso este reconoci- 
miento no podrá tener fuerza de instru- 
mento público, porque el padre tiene fa- 
cultad de arrepentirse de su promesa , y de 
consiguiente no puede ser compelido á 
cumplirla. 

57 En que el padre puede arrepentirse 
de su promesa antes de otorgarse la es- 
Cíitüra pública no cabe la menor duda, 
supuesto que se requiere pro forma para 
que se haga irrevocable, pues si'por la es- 
critura se hace irrevocable, es claro que 
antes de su otorgamiento se puede revo- 
car, y cuando en esto quedara la menor 
duda está el SS. inicial, Instituí, de emtione 
et vend.f donde espresamente dispone Jus- 
tlniano que en los contratos de venta en 
que se pacta por la» partes que se ha de 
otorgar escritura, puedan sin pena alguna 
separarse del contrato antes de su otorga- 
miento. 

58 Lo mismo ordena nuestra ley 6.* 
del tír. 5.®, partida 5.‘, por éstas pala- 
bras: '^Coftipra é vendida se ^uede facer 
en de» tnahera»^ la una es con carta, é la 
otra sin ella j é la que se face por carta y 
cuando el comprador dice al vendedor, 
íjuiero que sea de esta Vendida cartá fecha, 
é la vendida que dé éSta guisa es fecha 
maguer se vengan en ct precio el compra- 
dor é él vendedor no es acabada fasta que 
la Carta sea fecha é otorgada, porqué an- 
ta dé esto puedese arrépentir cualquier de 
ellos.” 


59 Si cuando la escritura se requiere 
pro forma en un contrato, lícitameiue pue- 
den separarse las partes de él antes que 
llegue á otorgarse, reconociendo los autores 
ya citados que la escritura pública se re- 
quiere pro forma en la promesa de no me- 
jorar, es preciso que confiesen que el pa- 
dre puede arrepentirse antes de su otor- 
gamiento, y que de nada servirá el reco- 
nocimiento que haga ante escribano de su 
promesa si manifiesta su arrepentimiento, 
pues los reconocimientos de que habla la 
ley recopilada no se han ordenado para 
producir obligaciones, sino para acreditar 
y probar las que se han hecho, y compeler 
á cumplirlas, para cuyo fin se le da al re- 
conocimiento judicial por la ley la fuer/a 
de instrumento público. 

60 En el segundo caso obran todas las 
razones que se han propuesto en el pri- 
mero, porque se verifica igual arrepenti- 
miento, y á mas una obligación posterior 
contraria, en virtud de la cual se halla im- 
posibilitado legalmente de llevar á efecto 
la primera promesa, y obligado á cumplir 
la segunda, con que mal podría por el re- 
conocimiento judicial revalidarse una pro- 
mesa de que legítimamente se había arre- 
pentido el padre, y'anularse otra que la ley 
la hace permanente é irrevocable, porque 
una Obligación legítima posterior no se re- 
voca por otra ilegítima anterior. 

6f En el tercer caso seria ridiculo el 
feconocímíento cuando el padre, dispuesto 
á otorgar la escritura pública, ni podría 
suplir por ella, como queda probado con la 
doctrina del señor Menchaca, mayormente 
atendiendo á que no es lo mismo que la 
ley dé fuerza al reconocimiento de instru- 
mento público, que el que en realidad lo 
sea, y no alcanzo por qué exigen estos au- 
tores la escritura privada para que inter- 
venga el reconocimiento, y no dicen lo mis- 
mo de la confesión de la parte, siendo asi 
que la ley recopilada 5.“, tít. 2i , lib. 4.® 
de la Recopilación, la misma fuerza da á 
la confesión de la parte hecha ante juez 
cbitipéterite, que á los conocimientos reco- 
nocidos. 

• 62 Aun cuando se diera al reconocí- 
oiiientd réconocido . del padre la fuerza y 
eficacia que quieren estos autores, esto ha- 
bía de ser sin perjuicio de tercero, cqmo lo 
obste rva el señor Castillo al número 37 del 
lugar 'citado, por ser opinión común que el 
reconocimiento sdlo perjudica ál que lo hace. 



63 De lo dicho se convence que cuan- 
do la escritura se requiere por forma subs- 
tancial en algún contrato, no se puede su- 
plir su falta por la escritura privada, aun- 
que intervenga el reconocimiento de la 
parte, porque el reconocimiento se tiene 
como instrumento público en cuanto á pro- 
bar el contrato, pero no en cuanto á dar- 
le forma y subsistencia, y en este sentido 
deben esplicarse y esponerse la ley 119, 
tít. 18, partida 3/, y la^ ley 5/, tít. 21, 
lib, 4.° de la Recopilación, que son en las 
que fundan sU opinión los autores espre- 
sados. 

64 Mieres en la parte 1.*, cuestión 65, 
número 59, toma un rumbo diferente y no 
menos infundado, diciendo que en la pro- 
mesa de no mejorar en que la ley exije 
escritura publica, no es necesario que in- 
tervenga escribano público , sino que será 
suficiente que la escritura sea publica, co- 
mo lo es en los casos de las leyes 119, 
tit. 18, partida 3.*; 31 , tít. 1 3 , partida 5.% 
y la 3.=^, tít. 14, partida 1.^, y en otros ca- 
sos semejantes que se hallan en otras leyes. 

65 En la primera ley se trata del caso 
en que se presenta una escritura privada 
en juicio contra el que la hizo, y dispone 
la ley que si él mismo la reconoce ó se le 
prueba con dos testigos que sean buenos 
y sin sospecha, que el que niega escribió 
la carta ó la mandó escribir, que haga 
prueba contra él sin que se admita prueba 
de comparación de letras. 

66 La 3 1 , tít. 13, partida 5.‘, habla 
del caso en que uno se obligó á otro por 
carta escrita de su mano y firmada por 
tres testigos, y constituyó cierta hipoteca, 
y dispone la ley que sí posteriormente 
obligase ó hipotecase la misma cosa por 
escritura hecha ante escribano público, se- 
ria preferida la primer obligación con tal 
que los tres testigos de la carta hubiesen 
firmado con sus propias manos , y que si 
solo constaba la obl-gacion por la carta, ó 
por haberse obligado ante dos testigos, en- 
tonces seria preferida la segunda obliga- 
ción hecha ante escribano público. 

67 La ley 3.», tít. 14, partida l.% dis- 
pone que el enfitéusis se puede constituir 
por carta hecha por escribano público, ó 
por carta privada del señor que da la cosa 
en enfitéusis. 

68 Estos son los casos que sé contie- 
nen en las leyes que cita Mieres, y á la 
verdad no alcanzo cómo de ellos se pueda 
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inferir que para cumplir con la disposi- 
ción de la ley 22 de Toro, no se necesita 
que intervenga escribano público, pues si 
se funda para esto, como parece, en que 
en los casos espresados las escrituras pri- 
vadas hacen prueba como las públicas, es- 
to bien mirado nada aprovecha para el ca- 
so de la cuestión, pues ya se ha probado 
con sólidas razones que la escritura pú- 
blica la pide la ley, no para prueba, sino 
por forma y requisito substancial de la 
promesa de no mejorar, y á mas el que 
'una escritura privada firmada de tres tes- 
tigos haga prueba en juicio, ó que la ha- 
gan dos testigos que afirman que la escri- 
tura es de aquel que se dice obligado, y 
que el señor de la cosa dada en enfitéusis 
quede obligado por su propia escritura, 
¿podrá esto ser fundamento bastante para 
decir que la escritura privada en estos ca- 
sos es escritura pública? no por cierto, por- 
que la escritura pública tiene prescriptas 
sus solemnidades, en fuerza de las que es 
y se llama escritura pública, sin que pue- 
da serlo la que carece de ellas, por mas 
que haga prueba en juicio ó fuera de él. 

69 La ley 13, tít. 25, Hb. 4.® de la 
Recopilación, que es de la Reina católica 
doña Isabel, del año de i 503, establece y 
señala la forma y solemnidad que se ha 
de observar en el otorgamiento de las es- 
crituras publicas; y si se observa que dos 
años después de la promulgación de esta 
ley se hizo y publicó la ley Í2 de Toro, 
se conocerá que la escritura pública de 
que hace mención solo podía ser aquella 
que tan recientemente acababa de estable- 
cerse su forma y solemnidad. 

70 Antes de concluir este punto quiero 
advertir que el mismo Mieres , que abraza 
una opinión tan poco fundada, se admira 
en el número 43 , de que Gutiérrez de jur. 
ío«/., parte 1.*, capít. 59, número 9, afir- 
me que si el pacto de no mejorar se hace 
en escritura privada reconocida ó intervie- 
ne en el juramento debe observarse, y uno 
y otro dice Mierés que le parece dudoso 
y difícil. 

71 Aunque ]a escritura se requiere pro 
forma para la subsistencia de la promesa 
de no mejorar, esto no impide que si lle- 
gase á falcar ó perecer la escritura por in- 
cendio ú otro cualquier accidente, se ad- 
mita prueba de testigos para acreditar su 
otorgamleoto , como lo afirma Diego Cas- 
tillo en esta ley, ver. teriptura pública con 



domez al aúmero 28, y otros, fundados «ti 
la ley Í8, C. de tesi. , y lo «nsmo indica 
Ja ley única , ff. si tabulan testamenti sta- 

^"72 Concluida ya la prolija duda de la 
escritura pública, paso á examinar las que 
iuscitan los espositores acerca de la perso- 
lu á quien se hace la promesa , y para e- 
vitar la obscuridad que puede originar la 
variedad de casos, los propondré con la se- 
paración correspondiente. 

73 Primer caso, en que el padre di- 
rectamente otrece á un hijo no mejorar á' 
ninguno de sus hijos. De este caso resultan 
dos dudas: una si no obstante esta prome- 
sa podrá el padre mejorar al hijo que se 
la hizo, y la otra es si podrá el padre me- 
jorar á cualquiera de sus otros hijos, in- 
demnizando al que le hizo la promesa el 
perjuicio que le cause ó resulte de la mejora. 

74 Diego Castillo » verv., que no val- 
ga, Palacios Ruvios al número 12, Gómez 
Arias en la ley 20, número 1 5, Avendaño, 
glosa l.% número ó.", Matienzo en la glo- 
sa 3.=*, número 2P, Acevedo en el núme- 
ro 20, Angulo en la glosa 2.% número 4.°, 
espresa y directamente se proponen esta du- 
da, y resuelven que el padre puede mejo- 
rar al hijo á quien hizo la promesa de no 
mejorar. Antonio Gómez, aunque en tér- 
minos espresos , no se propone la cuestión; 
pero por lo que resuelve en la duda que 
forma al número 24 de sí cediendo el hijo 
á quien se lia hecho la promesa de no me- 
jorar , podrá el padre mejorar á otro de 
sus hijos , se infiere que lo mismo hubiera 
dicho en el caso de la presente duda. 

75 El señor Castillo en el cap. 150, 
desde el número l.° hasta el 24, trata es- 
ta cuestión poniendo latamente los funda- 
mentos que hay en pro y contra, y resuel- 
ve lo mismo que los autores citados, donde 
podrá acudir el que quiera instruirse de 
ellos , pues yo omito el referirlos por ser 
esta la común opinión , sin que sepa haya 
quien la contradiga, pues á la verdad ha- 
biendo el hijo conseguido de su padre esta 
promesa por su propio interés personal, no 
parecía justo que se convirtiese en su 'per- 
juicio, según la ley 6.*, C. de legibus , y \i 
2 5 , £f. codicii, y la regla 6 1 quod ob gra- 
tiam de reg. juris , 6.®, á mas que pu- 
diendo el hijo remitir ó renunciar el dere- 
cho que le corresponde y pertenece por la 
promesa, y consentir á que su padre me- 
jore al que le parezca, como sólidamente 


lo prueba Antonio Gómez en el lugar ci- 
tado , con mas razón le será permitido re- 
nunciar de su derecho y consentir en qu* 
en él haga el padre la mejora. 

76 En cuanto á la segunda duda de si 
valdrá la mejora hecha contra la promesa ó 
pacto de np mejorar resarciendo al hijo á 
quien se hizo la promesa, el perjuicio que le 
resulte de la mejora, Diego Castillo en esta 
ley 'uerv. ,que no valga, Palacios Ruvios al 
numero 11, Tello, numero 11, Avendaño, 
glosa l.% número 7V, Angulo en la ley 6“ 
glosa 2.% numero 3." , y el señor Castillo 
en el lugar citado, número 26, afirman que 
sin perjuicio del hijo á quien directa y de- 
termiuadamenie se hizo la promesa , será 
válida la mejora que el padre haga á cual- 
quiera de su, otros hijos; pero respecto de 
aquel nó , lo que esplica Diego Castillo su- 
poniendo que el padie tenga cuatro hijos 
y mejora uno de ellos; muerto el padre 
sacará el hijo a quien se hizo la promesa 
de no mejorar su legitima íntegra, como si 
no huoiera mejora, y después se sacará es- 
ta del cúmulo de bienes en perjuicio de los 
otros dos hijos. 

77 El ejemplo es tan claro que no de- 
ja la menor duda, siendo el fundamento de 
esta resolución el que los pactos solo se ob- 
servan entre los que los hacen, ley C®, §. 
1.", íF. de pac(. , y consiguiendo el hijo !a 
uliJidad qUe le resulta de la promesa , no 
puede impedir que el padre use de su de- 
recho y facultad, 

78 El Ayora íie f parte 2.®, 
cuestión i5, á quien sigue Febrero de pur- 
ticuUs, lib. 2.°, cap. 2.°, §. 3.°, número 93, 
son de la misma opinión; pero uno y otro 
ponen el caso en la promesa hecha á una 
hija ó yerno por causa de matrimonio, afir- 
mando que en tal caso bastará que el pa- 
dre pague á su hija ó yerno el daño que 
le resulte de la mejora que hizo á otro hi- 
jo, sin que esté obligado á cumplir la pro- 
mesa que le hizo de no mejorar á sus hijos. 

79 Esta doctrina de Ayora y Febrero 
en el caso que se proponen no la tengo por 
segura, atendida la disposición de ia prag- 
mática de Madrid, que es la ley 1.®, títu- 
lo 2.®, lib. 5.“ de la Recopilación, que pro- 
híbe que ninguna hija pueda entenderse me- 
jorada en tercio ó quinto tácita ó espresa- 
mente por via de casamiento en contrato 
entre vivos. 

80 Supongamos que el padre tiene tres 
hijos y una hija, y promete á esta ó á su 
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yerno por vía de casamiento no mejorar á 
ninguno de sus hijos. Arrepentido después 
el padre mejora á uno de sus tres hijos, si 
en este caso se ha de resarcir á la hija el 
daño que le resulta de la mejora; muerto 
el padre' deberá ella sacar su legítima ín- 
tegra, y después sacarse la mejora del cú- 
mulo de bienes, como en el ejemplo que se 
ha referido de Castillo. 

81 En ral caso la hija sale mejorada 
respecto de sus dos hermanos en una cuar- 
ta parte dcl tercio y del quinto dé los bie- 
nes de su padre, y de consiguiente se' con- 
traviene á la disposición de la ley real. 

82 Si acaso se intenta decir que lo que 
lleva la hija no es¡ mejora, sino por la le^ 
gítima que le corresponde en los bienes de 
su padre, digo que esa legítima es una. me- 
jora tácita, y prohíbe la ley igualmente 
que la espresa, y no puede dudarse que si 
el padre mejorare á su hija por contrato 
entre vivos en la cuarta parte del -.tercio y 
quinto de sus bienes, mejorando á otro de 
sus hermanos en el residuo del mismo ter- 
cio ó quinto , seria nula la mejora , como 
hecha contra la espresa disposición de la ley. 

83 La misma voz mejora denota su sig- 
nificado y naturaleza, que es la mayor par- 
te que percibe un hijo en los bienes de su 
padre cuando concurre á la herencia con 
sus hermanos, y de consiguiente siempre que 
la hija les saque alguna ventaja se contra- 
viene á la pragmática de Madrid de 1 5 34. 

84 Debo advertir aqui que la presente 
duda no se ha de confundir con la otra de 
que me reservé tratar después, á saber: si 
la promesa de no mejorar hecha á la hija 
por causa de matrimonio en contrato entre 
vivos, es contra lo dispuesto en dicha prag- 
mática, porque son enteramente diversas. 

85 Sea el segundo caso cuando el pa- 
dre sin contemplar á ningún hijo en par- 
ticular, sino atendiendo al bien de todos, 
y que sucediesen por iguales partes, pro- 
metió de no mejorar á ninguno de sus hi- 
jos, y se duda si podrá mejorar á alguno de 
ellos, en cuya duda convienen comunmente 
los espositores que el padre no puede en 
manera alguna mejorar á ninguno de sus 
hijos, como lo afirma Tello, número y 
11, Acevedo, numero 9.°, y Matienzo, glo- 
sa 1.®, numero 3. , y el señor Castillo, nu- 
mero 25, donde cita á otros. 

86 Tercer caso, si prometiendo el pa- 
dre á un hijo determinadamente, ó á todos 
en general, no mejorar á ainguno de ellos. 


podrá mejorar i alguno de sus nietos. 

87 En este caso se comprenden dos, 
y para la mayor claridad se hablará de ca- 
da uno con separación. El primero es cuan-; 
do. la promesa se hizo directamente á ua 
» y segundo cuando la promésa fue 
general y absoluta á todos sus hijo&i 
,'•■88 Tello al numero 7P se propone es* 
tá cuestión acerca dél primer caso en que 
la promesa fue hecha ¡en favor de un hijo 
determinado, y resuelve que si la promesa 
fue :ex aliqua ■causa,, como por casamiento ó 
por alguna transacción de pleito, ú otro ne-^ 
goció , en tal caso. -la promesa- de no me- 
jorará los hijos-, pretende qué se iestiende 
á los nietos f y de este caso afirma debe 
entenderse que' hablan: Cifuentes al núme- 
ro 2.0^ Diego Castillo,, verbo, ó descéndien-. 
tes, y Gomez-aliiúmeco 27 de esta ley, y 
se funda en que'ea fuerza dehpttcto la pro- 
mesa se estiende-á -todos, y citatda ley 114, 
§. 14, ff. de legatis l.°, y la 38 , 3.», 

ff. de legatis 3.“; pero si la prom;sa ha sii 
do absoluta y espontánea, sin que preceda 
alguna causa precisa ó causativa, subdis- 
tingue.en la forma siguiente: ó de las pa- 
labras que usa en la promesa se manifiesta 
que nó quiere mejorar á algún nieto ó des- 
cendiente, como si dijere que hacia la pro- 
me.sa de:no mejorar á ninguno de sus hi- 
jos para‘qué todob consigan la legítima ín- 
tegra, ó para que sucedan por iguales par-* 
tes, ó porque no queria gravar á ainguno, 
en todos estos casos, como las palabras de 
la promesa dicen repugnancia y contradic-. 
cion con la mejora , afirma que no podrá 
mejorar á ningún- nieto ó descendiente, ó 
no manifiesta indicio alguno, y en tal caso 
puede mejorar á qualquiera de sus nietos 
ó descendientes, y la razón en que se fun- 
da es porque por nuestras leyes los nietos 
y descendientes tienen la misma capacidad 
que los hijos para ser mejorados, de forma 
que aunque el padre por pacto ó estatuto 
se haya hecho incapaz, el nieto no pierde 
la incapacidad , y asi en nuestras leyes no 
se considera el nieto como que sigue del hijo 
de quien consiga la capacidad ó derecho de 
ser mejorado, sino que el nieto ó descen- 
diente es capaz por su propio derecho y 
persona, y de consiguiente, aunque el hijo 
en virtud del pacto del padre á quien obli-i 
ga la presente ley se haga . incapaz de seo 
mejorado , podrá mejorar al nieto, porque 
por derecho se le concede esta facultad , y 
no se privó de ella por «I pacto, y pre- 



tende que ea estas prohibiciones nunca re 
comprende el nieto bajo el nombre de hi- 
jo, á no ser que espresamente se especifi- 
cára por palabra ó razón-, como en caso 
igual lo declara la auténtica de reslit. fideic. 
{manifestumi á mas que siempre que á 
alguno competen muchos remedios por la 
renuncia de uno no se priva de los otros, 
ley quod á bonis, §. huie autem edicto^ ff. de 
succesorio edicto, la que no se halla en el 
título que cita , y concluye aconsejando se- 
examine esta resolución ' suya , aunque *.;la 
tiene por verdadera. 

89 Por esta doctrina se ve que- Tello 
reduce la duda á estos tres casos, de ha- 
cerse la promesa á un . hijo por causa one- 
rosa, y entonces la prohibición de mejorar 
á los hijos la estiende á los nietos de ha- 
ceree á un hijo determinadd ó á todos ab.» 
soluta y espontáneamente, sin preceder cau- 
sa alguna precisa ó causativa , y en tal ca- 
so si por las palabras de la promesa no se 
manifiesta qué se hacia para que todos he- 
redasen por igual, bajo la prohibición de 
mejorar á los hijos , no comprende á los 
nietos, y por lo tanto podrán ser mejora- 
dos; pero si se manifiesta la voluntad del 
padre de que todos heredaren por iguales 
partes, como esta igualdad de herencia es 
incompatible con la mejora , la prohibición 
de mejorar á los hijos la estiende á los 
nietos. 

90 Si se reflexiona sobre esta doctrina, 
es indispensable reconocer que la causa que 
motiva la promesa no tiene virtud y efica- 
cia para es tender ó limitar la significación 
de la palabra hijos, mayormente si se atien- 
de á que la fuerza y virtud del pacto no 
nace de la causa que ha influido en su ce- 
lebración , sino de la voluntad de las par- 
tes, acompañada de las solemnidades que 
prescriben las leyes, y asi tan irrevocable 
se hace la. promesa de no- mejorar cuando 
ha sido absoluta y voluntaria , sin ninguna 
causa precedente, como cuando se ha he- 
cho por causa onerosa, y si en este caso 
no la puede el padre revocar despojando á 
su hijo del derecho que ha adquirido por 
la promesa, no se alcanza cómo ha de po- 
der el padre privar al hijo del derecho ir- 
revocable adquirido en virtud de la dispo- 
sición espresa de la ley mejorando á cual- 
quiera de sus nietos ,-solo porque no in- 
tervino causa onerosa, cuando esta causa, 
como ya‘ se ha dicho , no influye en la ir- 
rerocabiljdad de la promesa ó pacto , y 


asi vemos que tan perfecta é irrevocable 
es una donación ínter vivos , como un con., 
trato de compra y venta , sin embargo que 
en la primera se adquiere título lucrativo, 
y en la segunda título oneroso , á no ser 
que después de celebrada la donadon so- 
brevenga alguna de: las causas que motivan 
su revocación; pero permaneciendo las co- 
sas en el mismo estado que cuando se hizo 
la donación, jamás tiene facultad el donan- 
te para revocarla. 

9f. Avendaño en la glosa 1 A, núme- 
ro sigue la opinión de Tello ; pero Ma- 
tienzo,: glosa <.% número 4.°, Gutiérrez de 
jur. conf. , parte 1.*, capítulo 59, núme- 
ro If, Acevedo, número 9P, y el ¡señor 
Castillo número . 27 , sostienen que bajo 
la promesa de no mejorar á los hijos., se 
comprenden los nietos, porque es la misma 
la acción que versa en unos y otros. 

92 Confieso ingenuamente no hallo fun- 
damento ' bastante para estender á los nie- 
tos un pacto que solo habla de los hijos, 
pues aunque es cierto bajo el nombre de 
hijos se comprenden los nietos, ley ¡84 , ft'. 
de verv. sign, , y en la ley 59, ff. de riiu 
nuptiarum , como en el caso presente les 
es perjudicial, es claro que no deben ser 
comprendidos , entendiéndose dichas leyes 
en lo favorable. 

93 Es, pues, mi dictámen que tanto en 
el caso que la promesa de no mejorar se 
haya hecho á un hijo determinadamente 
con causa ó sin ella, como en el de haber- 
se hecho absoluta y voluntariamente á ro- 
dos , aunque sea con la espresion de que 
heredasen por iguales partes, la promesa 
de no mejorar á los hijos no debe esten- 
derse á los nietos. 

94 La promesa de no mejorar es una 
renuncia virtual de la facultad y derecho 
que le compete al padre de mejorar á sus 
hijos, y solo esto era bastante para no es- 
tender-la á otras personas que las especifi- 
cadas , pues como afirma el señor Castillo 
en el libro 4.°, cap, 42, número 19, la 
renuncia es stricti juris, y siempre se inter- 
preta en el sentido rigoroso , y se resirín- 
ge para que dañe lo menos que pueda al 
derecho del que renuncia, debiéndose in- 
terpretar en el sentido que menos dañe al 
renunciante. 

95 Pero aun prescindiendo de estas doc- 
trinas generales , contrayéndonos á las que 
suministra la presente materia, prestan ua 
argumento convincente de que no debe dar*- 



se á la promesa 3e no mejorar á los hijos 
la estension que pretende. 

96 El significado de la palabra mejora 
ó mejorar es un testimonio demasiado claro 
de que los nietos no pueden comprenderse 
en la palabra hijos (hablo de los nietos 
cuando les preceden sus padres ) , y es la 
razón por qué mejora se dice aquella par- 
te, á cuyo aumento el derecho romano llama 
prelegado, que es el legado que se hace al 
heredero, según Doneto en el libro 7.®, ca- 
pítulo 25, numero óO de sus Comentarios 
al derecho civil, §. prele^atum , Angulo de 
melior., ley 8 .®, glosa 2 .*, numero 4,^ y 5.°, 
y el señor Castillo , lib. 2.“ , cap. i 3 , nú- 
mero 13 de sus controversias, también a- 
cerca de la legitima. Asi lo afirma Palacios 
Ruvios ad cap. sed vestras, §. 22 , número 
13, Baeza de non melior. , cap 3.°, número 
9.°, y Gutiérrez de jiir. conf., parte 1.“^, ca- 
pítulo 59, numero 18, ó aumento que re- 
cibe el hijo á mas de su legítima , y por eso 
el hijo mejorado sica mayor porción de la 
herencia de su padre que sus otros herma- 
nos, como que la palabra mejora es de conii- 
paracion con los demas herederos, y el hi- 
jo mejorado es heredero de mayor parte. 

97 Sentado este principio, de que no 
se puede dudar , se convence con la mayor 
evidencia que no podiendo los nietos suce- 
der á su abuelo viviendo sus padres, es cla- 
ro que en los nietos no puede tener lugar 
la mejora estando privados de ser admiti- 
dos á la legítima por vivir sus padres , y 
no siendo capaces los nietos de aspirar á la 
legítima, no lo pueden ser para la mejora, 
y por tanto se hace demostrable que la pro- 
mesa de no mejorar á los hijos no puede 
comprender á los nietos como incapaces de 
que en ellos se verifique la mejora. 

98 Me hago cargo se opondrá contra 
esto que si los nietos üon incapaces de ser 
niejoi ado.s estamos fuera de la cuestión, pues 
por la promesa de no iiiejorar á los hijos 
queda eí padre privado de mejorar á algu- 
no de ellos , y siendo los nietos incapaces 
para ser mejorados, quedan seguros los hi- 
jos de no ser privados del beneficio que les 
ha de producir la promesa del padre. 

99 Digo , pues , que aunque, los nietos 
son incapaces de ser mejorados viviéndoles 
sus padres, no lo sou para recibir el tercio 
y quinto- de sus bienes de su abuelo, pues 
aunque la ley 9.*, tit. 5 ,°, Ub. 3.0 del fue- 
ro real no les permitía recibir el tercio de 
los bienes del abuelo si tío tenían , decechq 
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de heredarlo, ó lo que es k> nUsnao, si no 
sucedian en lugar de su padre, la , ley 4g 
de Toro, amplió'-ía facultad de los -padres 
y . abuelo» para que la mejora ' del tercio, 
que por la ley del fuero solo la podían ha- 
cer á los nietos que tenían derecho de he- 
redarlos, la pudieren hacer á los mismos 
aun cuando viviesen sus padres, por don- 
de se ve que la ley del fuefcsolo admitía 
ia mejora del tercio entre los herederos, y 
aunque la ley de Toro pudo habilitar á los 
nietos que no eran herederos para que pu- 
diere recaer en ellos el tercio de dos bie- 
nes de su abuelo, no pudo ni quiso que el 
tercio fuese y se llamase mejora cuando re- 
caía en quien no tenia parte en la heren- 
cia , manifestándolo asi la misma ley que no 
dice que la mejora del tercio que se hacia 
á los hijos pueda hacerse a los nietos, sino 
que el tercio de mejora poniendo el tercio 
y no la mejora in recto como sugeto de 
quien hablaba la proposición y la mejora eu 
oblicuo, para dar á entender qua el tercio 
que era de mejora en los hijos , no lo era 
en los nietos , y si hubiera querido que la 
mejora que se hacia á lOs hijos se pudiera 
hacer á los nietos, diria no el tercio de me- 
jora sino la mejora del tercio, asi como se 
dice con toda propiedad que el quinto de 
mejorar que hace el padre á un hijo lo pue- 
de hacer á un estraño,sin que por esto se 
llame mejorado ; sin embargo se ve que en 
la ley 20 se usa de la voz mejorar res- 
pecto de personas que no son hijos ó nie- 
tos del testador, y de consiguiente hay fun- 
damento para decir que la ley habló con 
alguna impropiedad, y en convencimiento 
de esta verdad véase lo que sucede con la 
manda del quinto que cuando recae en un 
heredero se llama mejora, y cuando en utl- 
estraño, manda. 

10.0 No siendo la manda del tercio y 
quinto, ni pudiéndose llamar mejora cuan- 
do. se hace á quien no tiene derecho á Ja 
legitima 6 herencia del mi.smo , es claro que 
por la promesa ó renuncia del padre de no 
mejorar á sus hijos no pueden ser escluí- 
dos los nietos por no poderse .en ellos 
-yerificar la mejora; pero podrá el abuelqi- 
mandarles el tercio y quinto sin contrave-; 
nic á su promesa, que no era de no díspo-^' 
ner del tercio y- quinto absolutamente en- 
ninguno, sino de no '.disponer - en favof 
cualquiera de sus herederos.' -r ^ 
j I ü i Los autores- de la Opinión contra-!' 
tía ss Tundan- eái que es (a núsim M razón • 
li 



que tiene el padre para no mejorar á los 
nietos que á ios hijos, y s> cou esto quie- 
ren decir, como insinúa Gómez, que no es 
mayor el afecto del padre á los nietos que 
á los hijos, antes debe presumirse mayor 
á estos, y de consiguiente si promete no 
mejorar á los que mas quiere, debe presu- 
mirse igual promesa de no mejorar, á los 
que quiere menos, 6 igualmente. 

102 A esto respondo que estas presun- 
ciones generales no son á propósito para li- 
mitar ó estender los contratos cuando las 
palabras están espresas , á mas que la opi- 
nión ó presunción de que los padres quie- 
ren mas á los hijos que á los nietos de na- 
da sirve si el paire mejora al nieto, y no 
al hijo , como sucede muchas veces , y lo 
supone la ley 18 citada, concediendo ai 
abuelo el poder mandar el tercio de sus 
bienes al nieto, aunque esté vivo su padre, 
y si la ley contra la presunción general de 
que se quiere más á los hijos que á los 
nietos le concede al padre la facultad de 
prelafit á estos, no se alcanza por qué en 
una promesa en que solo se renuncia de la 
facultad de mejorar á los hijos, se ha de en- 
tender renunciada la de dejar el tercio y 
quinto á sus nietos. 

103 Nadie duda que si el padre pro- 
mete á un hijo no mejorar á cierto her- 
mano suyo, no renuncia por esta protnesá 
de la facultad de no mejorar á otro de sus 
hijos , como sabiamente lo prueba Palacios 
Ruvios en esta ley, número l.°, y Aven- 
daño en la glosa 1.^, número 11, y no es 
negable que en tal caso también podrá me- 
jorar á sus nietos, y sí valiera la presun- 
ción de que mas quiere el padre á sus hi- 
jos que á sus. nietos se debía decir que ha- 
biendo prometido el padre no mejorar á un 
hijo, se debía creer había renunciado de la 
feicultad de mejorar á un nieto. 

<04 Si lo que pretende decir con que 
es la misma la razón se reduce á que igual 
perjuicio esperimenta el hijo á quien se 
hizo la promesa de qae el padre mejore 
á sus nietos que á sus hijos, digo, que tam. 
bien es igual el perjuicio disponiendo del 
quinto de sus bienes en favor de stt alma, 
y sin embargo lo puede hacer sin contra-^ 
Venir á la promesa, .como. lo reconoce bas- 
ta el mismo Gómez, que es de la opinión 
contraria en el número 26, Palacios Ru- 
vios, número lO, y Diego Castillo , verbo- 
valayj aun digo que podria el pa- 
«Ue dispoiMif 4«1 quinto ¿ ía*or de un.cs- 


trano, porque en la promesa de no mejo- 
rar á los hijos DO cabe duda que no son 
comprendidos los estranos , y ninguno se 
obliga á mas de lo que quiere obligarse, y 
si el hijo siente perjuicio sibi imputít, ubi- 
fhtt iraícattir^ por no haber exigido de su 
padre una promesa mas clara, como lo dis- 
pone la ley 39 , ff. de pacits, por estas pa- 
labras: veteiibus placet pacíiotitm obscuuim 
vel amhiguam venditori et qui locdvit nocereí 
in quorum fuit poteítate legem apeittus com- 
cribere. 

1U5 La misma ley 22 manifiesta que 
la promesa de no mejorar á los Irjos ao 
se entiende á los nietos, pues á compren- 
derlos era ocioso que después de haber es- 
pecificado los hijos anadíese ó descendien- 
tes: con igual especificación habla la ley ci- 
tada 9.% tít. 5.*, libro 3.® del fuero real. 

1 06 De lo dicho se infiere no es ciert.z 
la doctrina que he referido de Tello, que 
afirma que la capacidad que tienen los nie- 
tos y demas descendientes para ser mejora- 
dos por sus abuelos no se la conceden nues- 
tras leyes en consideración á sUs padres, si- 
no por derecho propio inherente á la per- 
sona de los nietos y descendientes, porque 
como he dicho, el derecho que se concede 
á los nietos viviendo sus padres es el de po- 
der recibir la manda del tercio , pero no 
la mejora que no puede verificarse etl quíert 
no tiene derecho á la legítima, y de con- 
siguiente se convence qUe el derecho de po- 
der ser mejorado le compete al nieto en 
contemplación y ex persona patris cuando 
sucede á su abuelo en representación de su 
padre , en cuyo caso le concede la ley el 
derecho á la legítima , y donde no hay le- 
gitima no tiene lugar la mejora, y conclu- 
yo esta cuestión diciendo que en el caso 
de que los nietos vengan á la herencia de 
sus abuelos en representación de sus pa- 
dres me conformo en que la promesa de 
DO mejorar á los hijos comprende á los nie- 
tos, porque el representante implica tenga 
mas derecho que el representado , y sí los 
hijos, no podían ser mejorados no lo han de 
poder ser los nietos, que vienen con el de- 
recho .de sus padres. 

107 Dije que aun cuando el padre es- 
presare en la promesa de no mejorar, que 
lo hacia para que sus hijos le heredasen 
por iguales partes , no se comprendían los 
nietos en la palabra hijos, porque es com- 
patible que los hijos hereden al padre por 
iguales partes , y qu» este pueda disponer 


del tercio y quinto en favor de sus nietos. 
Otra cosa seria si dijese el padre que ha- 
cia la promesa para que sus hijos percivie- 
sen íntegramente la legítima íntegra. , que 
en tal caso se manitestaba claramente I 9 
voluntad de que le heredasen por entero, 
como si muriera abintestato. 

108 Me reservé examinar la. duda de 
si después de la pragmática de Madrid del 
año de 1 5 34" será válido el pacto ó pro- 
mesa que haga el padre á una hija por cau- 
sa de matrimonio, de no mejorar á ningu- 
no de sus hijos. 

109 Gutiérrez, de jnr. conf., parte l.% 
cap. 59 , número 14, afirma que ninguno 
de los que había visto habían tratado esta 
cuestión en términos espresos , y resuelve 
que la promesa de no mejorar á ninguno 
de los hijos, hecha por el padre á la hija en 
contemplación de matrimonio , es nula y de 
ningún valor , por ser contra la disposición 
de dicha pragmática de Madrid, que es la 
ley 1.^^, tít. 2.°, lib. 5 .“ de la Recopilación. 

110 Acevedo en el número 24 de la 
presente ley sigue la opinión de Gutiérrez, 
y dice que antes que este la publicase ha- 
bían conferenciado los dos muchas veces 
privadamente la materia , pero en el Co- 
mentario á la ley 1.^ , tír. 2.®, lib. 5.° de 
la Recopilación, número 6.°, espresamente 
afirma que aunque conferenció con su con- 
ciudadano Gutiérrez en esta duda , nunca 
fue de su Opinión , y abiertamente la im- 
pugna. 

1 1 í Matienzo en la glosa 1.* á la ley 22, 
número 6.° y 7.o, defiende que aun después 
de la pragmática de Madrid es válida la 
promesa que el padre hace á la hija por 
causa de matrimonio de no mejorar á nin- 
guno de sus hijos. Del mismo dictamen es 
Angulo en la ley 6.®, glosa 1.®, número 4.°, 
cuya Opinión á mi parecer carece de toda 
duda por los fundamentos siguientes. 

112 Dos son los fundamentos princi- 
pales que deben sérvir de apoyo para resol- 
ver esta cuestión, uno es la petición que hi- 
cieron las cortes de Madrid del año de 1 534, 
sobre que recayó la pragmática , y el otro 
la resolución de la misma pragmática. 

^1^ La petición de las cortes, que fue 
la 101, dice asi -."otro sí , suplicamos á V. M. 
que las dotes que en estos reinos se dieren 
00 puedan ser mas de la legítima que le 
Vernia á la dotada , si entonces se partie- 
ren ios bienes del dotador , y que a\ de he- 
cho mas se mandare ó recibiere público ó 
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secreto , dlrecti ó íodlrecte , por'el mismo 
caso pase el derecho de la demasía á los 
herederos , esto áio perjuicio de lo capitu- 
lado y contratado hasta agora.” 

114. Por esta petición se manifiesta que 
la solicitud de las cortes se dirigió á que 
la hij» no sacase -por razón de dote rtiayoc 
parte que la que le podía corresponder por 
su legítima. 

La pragmática, -que es el otro fun- 
damento, fijó su resolución en prohibir que 
ninguno, pueda dar ni- prometer por via de 
dote ni casamiento de hija tercio ni. quinto 
de. sus bienes , ni se entienda ser mejorada 
tácita nt éspresamente por ninguna manera 
de contrato entre' vivos, sopeña que todo lo 
que demas de lo aqui contenido diere ó 
prometiere (según dicho es) lo haya per- 
dido y pierda , y porque en esto cesen to- 
das fraudes , mandamos que todos los con- 
tratos , pactos y promisiones que se hicieren 
en fraude de lo susodicho, sean en sí ningu- 
nos y de ningún valor ni efecto. Hasta aquí 
la pragmática. 

tló Para evitar equivocaciones .y pro- 
ceder con claridad se ha de tener presen- 
te que la legítima de los hijos tiene dos 
acepciones ó significados , á saber , legíti- 
ma larga y diminuta. 

117 La legííima diminuta es el patri- 
inonio del padre, sacado del tercio y quin- 
to , la que también se llama legítima ne- 
cesaria, porque necesariamente se ha de di- 
vidir entre los hijos por iguales partes. 

118 La carga es todo el patrimonio 
del padre , escepto la quinta parte de que 
puede disponer por su alma. En esta legí- 
tima se comprende el tercio , y por eso se 
llama en parte voluntaria, por la facultad 
que tiene el padre de disponer del dicho 
tercio en favor de cualquiera de sus hijos. 
Asi lo sienta el Ayora en la parte 3.% cues- 
tión 27 , número 88. Establecidos estos 
presupuestos , paso á proponer -las razones 
de la opinión que me he propuesto seguir. 

1 1 9 Por el pacto ó promesa que hace 
el padre á la hija de no mejorar á ningu^ 
no de sus hijos, ni mejora á la hija, ni esta 
consigue mas que su legítima , con que es 
claro que no contraviene á la resolución 
de la pragmática , ni aun se desvia de con- 
formarse con la petición de las cortes, 

120 Que por el pacto de no mejorar 
no salga la hija mejorada es tan evidente^ 
que decir lo contrario seria incurrir en u» 
absurdo vergonzoso, y una. manifiesta cOBn 
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tradícc^ont porque implica que la promcía 
de no tnejorar á ninguno de sus hijos sea 
mejora de alguno de ellos , asi t;omo lo se- 
ria el decir que la promesa de no , mejorar 
á ningún .hijo era hacer mejora, á alguno 
de ellos ; que la promesa que hiciera el 
padre de uo disponer del quinto en favor 
de los^.p.§cr-años era dejárselo á los roisinos 
á quienes liabia ofrecido no dárselo. És, pues, 
fuera de toda duda que la promesa ;de no 
roejofar á ninguno de sus hijos ,que' hace 
el padre,, no puede ser mejora respecto de 
la bija, porque la proúiosa de no h^cer un 
acto no pude ser ejecución .del mismo , y 
de consiguieute n.o puede reputarse, como 
opuesta y contraria á la pragmática. La 
misma cantidad recibe la hija en el caso de 
la promesa que sino la bu olera y, no hicie- 
se, la mejora. 

Í21 . La promesa que hace el padre á 
la hija de no mejorar a ninguno d« sus hi- 
jos no le da mayor parte en su herencia 
que si le prometiera darle la legítima que -le 
correspondería si se hiciera entonces la par- 
tición y división , es asi que si entonces se 
hiciera la división , sacaría la hija la legí- 
tima larga , que como se ha dicho com- 
prende la parte del tercio que le corres- 
pondería á prorata y por iguales parces con 
los demas coherederos, con que por la pro- 
mesa de no mejorar no entenderse 

mejorada la hija. 

122 Que no saldría mejorada la hija 
en el caso que le prometiera su padre dar- 
le aquella cantidad ó parte que le corres- 
pondería si entonces, se hiciese la división, 
es tan manifiesto como que esta fue la pe- 
tición que las cortes hicieron á S. M. 

123 Si la hija espresa y formalmente 
renunciase de poder ser mejorada , en vir- 
tud de esta renuncia no se inhabilitaría pa- 
ra percibir de la herencia del padre su le- 
gítima lata , como nadie lo duda , de que 
se convence que la legítima larga no es ni 
se reputa por mejora. 

124 Veámos ahora las razones en que 
funda ^u opinión Gutiérrez , que son tres. 

125 La primera es porque la pragmá- 
tica prohíbe que la hija sea mejorada en 
tercio y quinto tácita ni espresamente por 
ninguna manera de contrato entre vivos, y 
y si valiera el pacto de no mejorar , re- 
sultarla, la hija, mejorada por lo menos tá- 
citamente , respecto, 1 de- .aquella parte del 
^tdo. y quinto de que la podía privar su 
paite , quitándosela y dándosela á otro de 


los descendientes, y que lleva ademas de s« 
legítima en virtud del pacto si se guardase 
igualdad entre los hijos, y concluye que no 
vale el pacto atendida la pragmática si des- 
pués se mejora á otro. 

126 A esto se satisface con la doctrina 
establecida arriba, tomada del Ayora, por 
la que se ve que la parte del tercio que la 
hija percibe por igual con los otros; cohe- 
rederos no es ni se llama mejora , sino le- 
gítimajbita , de que no priva la pragmá- 
tica, ni lo solicitaron las cortes, pues como 
se ha visto , su petición se redujo á que no 
se diera á las hijas por razón de dote ma- 
yor pórcioii que la que les podía 'corres- 
pondfcn , si entonces se hiciera la división 
de los bienes de su padre. 

127 El mismo Gutiérrez reconoce’ en 
este fundamento de su opinión que ia hija 
por el pacto de no mejorar no se e.ntiende 
mejorada cuando ademas del pacto' requie- 
re que después se haga mejora á otro h'jo: 
dice al -lia del §. Igitur non valet pactum 
hoc atenta dicta /eac de Madrid, ji poitea Jiat 
melioratio. , con lo que mandiesia que si 
después de haber prometido el padre a la 
hija no mejorar á ninguno de sus h'jos, me- 
jorase á alguno de ellos , en tal caso , si 
por el pacto de no mejorar rerenia la hi- 
ja la parte del tercio que la cabla por su 
legítima lata , llevaría ó sacarla mayor por- 
ción de la herencia de su padre que ios 
otros hijos que liabian sido privados de su 
parte del tercio por la mejora hecha des- 
pués , no pudiendo dudarse que el sacar* 
un coheredero mayor parte de la herencia 
que los otros, es ser mejorado en aquella 
parte que saca de mas. 

.128 El pretender Gutiérrez que en este 
caso hay mejora contra la pragmática es 
una confusión tácita y virtual de que no 
basta que el padre prometa á la hija no 
mejorar á ninguno de sus hijos, para que 
ella se repute mejorada en contravención á 
la pragmática , sino hace después mejora 
formal y espresa á alguno de sus hijos. 

129 Esta confesión virtual del Gutiérrez 
deberla ser bastante para no afirmar abso- 
luta y generalmente que por el pacto de 
no mejorar se entendía ia hija mejorada en 
contravención de la pragmática , debiendo 
haber limitado su aserción al caso que des- 
pués del pacto hubiera mejorado el padre 
alguno de sus hijos , pero ni aun en este 
caso se contraviene á la pragmática. 

130 Püdria dudarse como siendo va-' 



lido el pacto que el padre, hace cotí lá hija 
de no mejorar á ninguno de sus hijos ó her- 
manos de la misma pueda subsistir la me- 
jora que después haga el .padre á an-hijo 
suyo i -peroi ya queda declaiadó arribá cow 
mo la mejora posterior al pacto puede sub- 
sistir sin perjuicio del derecho de aqiiel á 
quien se hizo. la' pro'mésay-y solo me résta 
añadir , que supuesto que la lnejo¡ca. poste-* 
rior es subsistente sin perjuicio de la prOn 
mesa anterior , si por esta resultaba la hija 
mejorada cuando el padre mejoraba después 
á un hijo , se debía decir que la mejord 
posterior era nula porque privaba a lá 
hija del derecho adquirido por. la promesa^ 
pues reputándose mejorada la hija incurría 
en la prohibición de la. pragmática de Ma- 
drid } con que si por la mejora posterior 
resulta mejorada la hija á quien se hizo la 
promesa, como lo pretende Gutiérrez, se de- 
be decir que hecha- la promesa á la hija de 
no mejorar , la mejora que posteriormente 
se haga es nula y de ningún efecto, por ser 
en perjuicio de la bija á quien se hizo la 
promesa. 

1 3 í Pretende Gutiérrez que el retener 
y conservar la hija en virtud del pacto 
aquella parte del tercio y remanente del 
quinto que el. padre le pódia quitar y dar 
a otro hijo , es una mejora tácita , y se 
engaña, pues aun atendiendo al literal sen- 
tido de las voces , el no quitar no es dar, 
sino dejar lo que se podía tomar , y esto 
ni es mejora espresa ni tácita, mayormente 
cuando todos los coherederos sacan partes 
iguales , y por el mismo hecho de que si 
el pade no dispone del tercio y remanente 
del quinto en favor de alguno de sus hijos, 
todos participan por iguales partes de esta 
porción de herencia , se convence que el 
retenerla no es efecto de alguna mejora, 
sino de no haberse hecho ninguna, pues la 
mejora es término comparativo, y no pue- 
de verificarse cuando todos perciben por 
igual. 

132 El segundo fundamento se reduce 
a que la pragmática se hizo en favor de los 

ijos varones para que tueran de mejor con- 
dición que las hijas en los bienes que no 
eran ó pertenecían á la legítima , como 
io piueba Baeza en el cap. ‘Jo de non 
mel. ij!c, , especialmente al numero 19 y si- 
guientes , y si valiera el pacto de no me- 
jorar se yerihearia lo contrario , por lo que 
debe decirse que no es valido. 

133 Este raciocinio es del todo incon- 


ducenfe para prob.«ir . la opinión de! Gutiér- 
rez , pues no se duda que la pragmática se 
estableció ón favori dé los hijos varonas, y 
en- virtud ide ella conservan los 'hijos la uti- 
lidad y beneficio de poder ser mejorado# 
én los bienes libres del padre j pero esta 
facultad de poder el pádre mejorar á loí 
hijos varones , no es incompatible coa el no 
uso de la misma, antes bien dice con ella 
la mayor conformidad, pues no seria :fácul- 
tad para poder mejorar; á los hijos varo- 
nes , sino, obligación de mejorarlos sino le 
fueta : permitido dejar d^ hacerles irnéjora, 
y pn‘ el casó del pacto de no mejorar re- 
nuntMa d- padre de la facultad ó derecho 
que le competía para hacer mejora de sus 
bienes , no por la pragmática, porque esta 
no concede esta facultad, sino la supone 1« 
ley- 9.;»', tít. 5.0 , lib. del fuero real , y 
antes la •1.'', tít. 5iO, lib. 4.® del fuero juz- 
go , y ninguna le<y encUttntcof en nuestro 
derecho real que prohíba al padre no ha- 
cer uso de esta facultad , ni era conforme 
que la liubiera , pues por el mismo hecho 
de ser facultad , nace en el padre una liber- 
tad que llaman en las escuelas de contra- 
dicción, para hacer -ó rio hacer el acto á que 
se dirige la facultad ; y asi hablando con 
propiedad , no se debe decir que la prag- 
mática se ha hecho directamente en favor 
de los hijos varones , porque al padre nada 
le concede respecto de ellos , que antes no 
le fuera permitido , sino en perjuicio de las 
hijas, á quienes privó de la capacidad qu* 
antes tenían por la ley citada del fuero real, 
y por las de Toro, para poder ser mejoradas 
por vía de casamiento, y de esta privación 
resulta á los hijos varones el interés y be- 
neficio indirecto de que sus hermanas no 
les puedan privar de la parte de los bienes 
del terció y remanente del quinto que les 
corresponde por su legítima larga. 

134 El mismo é igual beneficio consi- 
gue la hija por el pacto de no mejorar que 
el que logra el hijo á quien se hace seme- 
jante promesa; es asi que el hijo no se re- 
puta mejorado en este caso , con que tam- 
poco debe tenerse por mejorada la hijat 
Que el hijo no se repute mejorado -en el 
caso qiic el padre le hizo la promesa de 
no mejorar á ninguno de sus hijos es fuera 
de toda duda , pues ademas de que nada 
consigue sino su legítiioa larga , se segut-c 
ría que cuando el padre hace la promes* 
de no mejorar general y directamente á to- 
dos los hijos, seria preciso decir que en tal 



caso todos salían mejorados , lo que sena 
un conocido absurdo, pues siendo la mejora 
nombre comparativo, implica pudiera apli- 
carse á los hijos que dividían la herencia 
de su padre por iguales partes. 

í 3 5 El que Baeza diga que la pragmá- 
tica de Madrid es favorable á los hijos va- 
rones , no impide que el pacto de no me- 
jorar hecho en favor de la hija sea válido y 
subsistente , y lo reconoce el mismo Baeza 
eu el cap. 22 , en donde en términos es- 
presos se propone la duda de qu,<f.'si . ha- 
biendo mejorado el padre á un hijo, y pro- 
metido á la hija por vía de casamienm que 
la mejora no se sucaria de la legítima que 
le pertenecia , sino de las de los otros her- 
manos, se reputará mejorada contra la dis- 
posición de la pragmática, y resuelve que no. 

136 Se hace cargo Gutiérrez de esta 
resolución de Baeza al número 19 en la so- 
lución al sexto argumento , y pretende in- 
terpretarla del caso en que á la, hija se le 
conserve la legítima que le pertenece , de- 
ducido el tercio y. quinto de todos los bie- 
nes del padre , en cuyo sentido no dice 
oposición con la opinión de Gutiérrez, pe- 
ro esta esposicion es absurda é inadmisible 
y aun ofensiva al juicio é in.strucciou de 
Baeza , que no podía ignorar que .el padre 
en virtud de Ja pragmática de Madrid no 
tiene facultad para privar á las hijas de su 
legítima diminuta ó necesaria, ni de que de 
esta legítima jamás se saca la mejora de ter- 
cio y quinto, como hasta ahora nadie lo ha 
dudado de cuantos escritores nacionales ha 
liabido después de la publicación de las le- 
yes de Toro , y por lo tanto es injurioso 
al juicio de Baeza atribuirle et^ta duda , y 
ciertamente era bien ocioso el que el padre 
prometiera á la hija que la mejora hecha 
á su hermano no se sacarla de su legítima 
necesaria, pues como se ha dicho ni el de- 
recho real permite que se saque , ni á la 
hija le resultaba beneficio alguno de la 
promesa. 

Í37 También es justo decir que las 
razones que propone Baeza para fundar su 
Opinión no son las mas oportunas y condu- 
centes , y que hay en ellas bastante obscu- 
ridad y contusión , por no distinguir entre 
la legítima diminuta y la larga, y hasta en 
los términos con que propone la duda se 
nota cierta confusión que manifiesta la fal- 
ta de claridad en espresarJa , pues dice; 
que se ha de responder si un padre mejoró 
á un hijo (tenia muchos hijos) , y por ra- 


zón de dote prometió que la mejora hecha 
al hijo se sacára de las legítimas de los 
otros hijos , y no de la legítima de la hija 
que entonces iba á casar, á quien quería 
dar la legítima sólida , si la hija en este 
caso se reputaría mejorada contra la prag- 
mática. 

<38 La obscuridad de esta duda con- 
siste en que si el padre había ya mejorado 
al hijo cuando prometió á la hija que la 
mejora no se sacaría de su legítima., sino 
de la de sus hermanos , la promesa era nu- 
la y de ningún efecto , como hecha en per- 
juicio del hijo mejorado , á quien privaba 
de la parte del tercio y remanente del quin- 
to que retenía la hija por la promesa de 
que no se sacase la mejora de su legítima 
y de la de los hijos , no podía reintegrarse 
de la parte que no percibía de la hija, por- 
que entonces gravaría á los otros hijos el 
padre en su legítima necesaria , lo que se- 
ria incurrir en un absurdo, como justamente 
lo advierte Gutiérrez en el lugar citado, 
para persuadir que no en este sino en el 
anterior sentido debe entenderse la resolu- 
ción de Baeza, y si la mejora del hijo y la 
promesa á la hija las hizo el padre al mis- 
mo tiempo , como es preciso suponer para 
no incurrir en el inconveniente que se ha 
notado , debería para mayor claridad po- 
ner primero la promesa á la hija de que su 
legítima no se disminuiría con ninguna me- 
jora , y después. la mejora del hijo. 

<39 Pretende Gutiérrez al número <7, 
en la solución al sexto argumento, que Bae- 
za • apoya su opinión cuando afirma en el 
cap. 3.*’ , que no solo la mejora de todo el 
tercio y quinto está prohibida por la prag- 
mática , sino también la de una parte del 
tercio y quinto ; pero se engaña , porque 
la opinión de Baeza no es que cualquiera 
parte del tercio y quinto se entienda y sea 
mejora , sino aquella que escede de la le- 
gítima larga que corresponde á la hija por 
iguales partes con sus coherederos cuando 
no ha habido mejora , y asi dice al núme- 
ro 2.0 , que cualquiera parte del tercio y 
quinto que esceda de la legítima, por pe- 
queña que sea , debe considerarse como 
mejora , porque esta parte se había de dis- 
minuir de la legítima de los demas hijos, 
y de consiguiente resultaba mejorada la hi- 
ja , pues la legítima no se puede disminuir 
sino por la mejora del tercio. 

<40 El tercer fundamento de la opi- 
tttOD de Gutiérrez se reduce á que con ella 


▼aelve este pacto á quedar sujeto á la dis-» 
posidoo del derecho común * como lo esta- 
ba antes de la ley 22 de Toro, y las cosas 
con mas facilidad yueli^en á su antigua for-* 
ma, según la gtosa^ inayotmente no siendo 
esta Opinión estertslon , pues se futida ert 
una ley posterior, cual es la; pragmática. 

í + 1 Es tan fútil este fundamentOj que 
lo hubiefa omitido gustoso sin hacer la mas 
mínima mención ; pero para qüe rto parez- 
ca que dallaba lo que me he propuesto re-» 
ferir, lo hago presente sin necesidad de 
impugnarlo, por ser de aquellos lugares co- 
munes de qüe usan alguno» autores j mas 
para abultar' sus volúmenes que para per- 
suadir sus opiniones. 

142 Por último debo advertir desdon-» 
fiaba tanto Gucierrei de $u opinión ) sin 
embargo de haber gastado hoja y media ert 
folio para perstiadirlaj qüe en el número 20 
confiesa que en la práctica no se atreverla 
á separarse de lá opinión contraria qüe sa-;- 
bia la aprobaban varios autores prácticos, 
como Matienzo, Angulo y Acevedo. 

143 Concluida la primera parte de la 
ley que habla de la promesa negativa de 
no mejorar , pasO á la segunda j qUe trata 
de la afirmativa de mejorar. 

144 Ya queia didio arriba donde tra- 
té de la razón de decidir de la ley en la 
promesa negativa, qüe en lOs mismos casoá 
en que se requiere escritura pública en la 
promesa negativa se requiere en la afirrña- 
tiva, y viceversa en los casOs que nO se ne- 
cesita escritura púolicá en la afirmativaj 
tampoco sé necesita en la negativa ^ por lo 
que no me detengo en Comprobar mas es-^ 
te punto, teniendo por suficiente lo ante- 
riormente éspUesto, á que me refiero, eU 
ñéndome á examinar y resolver las düdaí 
peculiares de la promesa afirmativa de me- 
jorar. 

145 Sea la primera si la promesa de 
mejorar por causa de matrimonio , bastará 
que se haga ai hijo, ó será preciso para sU 
irrevocab'Uidad y permanencia que se ha-* 
ga á la nuera. 

146 Antonio Goráeí propone esta dua 
da al numero 22 en la persona de una hU 
ja, y dice que »erá bastante que la prome- 
sa se haga á la hija* con tal que ert el 
pacto ó promesa se haga mención del yer-> 
no ó esposo coa quien ha de contraer; pe-- 
to si la promesa se hacia á Ja hija, gene« 
raímente para que con mas facliidad ert- 
con trata con quien casarse, ea tal casa ao 
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valdría la promesa, porque no 'mediaba ó, 
tio‘ se tenia consideración á la cáus t onero- 
sa de un tercero, rtii la lesión; de .este, y. 
entonces qUédaba en sU fiieríá el derechp 
común , que prohíbe éstos pactos. 

,147 Téllo al número 16 aftrm^ qüé 
esta ley, que da valor á la promesa de me- 
jorar cuando se hace por causa onerosa, se 
ha de rentertder lo mismo que la ley 17, 
que habla de la donación ó mejora', esto es, 
que la promesa se ha de hacer con Un ter- 
cero , lo que da á entender cuáodo pide 
que se haga por causa Onerosa , porque 
asi la mejora como la promesa de mejorar, 
aunque se haga por Causa de dote, ea lucra- 
tiva respecto del hijo ó hija, y onerosa 
respecto del tercero, y se refiere á lo di- 
cho ert la ley 17, que se halla al rtúmerO 
69, donde pretende fundar qué la donaciort 
por causa de dote es diversa de Id qUe se 
hadé por causa de matrimonio , y para es» 
to cita el Capítulo final de las decretales dé 
seiitentia et re judicata , que nada dice me- 
nos que aquello para lo que se le trae, pue? 
aunque distingue entre causa de dote y ma» 
triinonío, es tomando la palabra causa pof 
litigio ó demanda , y en este sentido nadie 
duda que sOrt diversas, pero nada dice dé 
la donación por caUsá de dote ó matrimo- 
nio, tomando la causa pof el fflOtivO qué 
íiiipele á hacer la dOilacion. ' 

148 Lo mas particular es qué despUeá 
de .afirmar que las p.alabras de la ley 17, 
"por via de casamiento’’ rtodebén entender^ 
se de la dote prometida á la hija ó erttregiv 
da,porqüe esta donaciort eta irrevocable por 
derecho cuniurt aunque la hija estuviera ed 
la patri.i potestad, sino de la donación he- 
cha por el padre ál hijo para coufr..tac 
matrimonio, si se .conviene ea efecto cod 
üu tercero, afirma igualmente que esta do» 
nación es también irrevocable por derecho 
Comün , aunque esté el h'jo en la potestad 
del padre¡f porque semejante donaCiou sé 
dice y tierié por parte del Contrato de do- 
te qUé' da el padre á la hija , á causa dé 
conservar y retener lá tíaiüráleia del Con- 
trato dofal , si se hace por-caUsa de iilatrU 
monio cierto y especificado * a diferencia 
de cuando la'donacion- se hace índefiuida- 
ménfe para que la hija ppada encontrar un 
marido más rico, ó el hqo una muger, ó 
para que se casara sin determinar la per- 
sona , que ert tal casé será irrevocable la 
donación si no stí c^trat». y» conviene, coa 
un tercero, como la¿l»pooo la ley í*al,ty 



también cl aerecho común, porque entonces 
no es b donación parre dd contrato de do- 
te, ni por aquella ra^on y causa fue contrai- 
do y celebrado el matrimonio. Hasta aquí 

Tdlo. - ^ - 

<49 De esta doctrina se mnere que 

propuso inútilmente la diferencia de que 
la donación se hiciese por causa de dote ó 
por causa obvia de matrimonio, caso de que 
haya tal diferencia , de que hablaré des- 
pués, pues tanto en un caso como en otro 
reconoce que la donación es válida y sub- 
sistente por derecho común , y que solo 
deja de sdrlo cuando la donación se hace 
por matrimonio incierto , que en tal caso 
será revocable, es igualmente inútil propo- 
nerlo , si con esto quiere dar a entender 
■que la decisión de la ley 17 solo rige pa- 
ra el caso en que la donación era inválida 
por' derecho común , pues la donación que 
el padre hace á la hija por causa de dote 
reconoce Tello que era válida por derecho 
civil , y sin embargo está comprendida en 
la resolución de la ley 17. 

150 La donación que el padre hace al 
hijo emancipado es válida por derecho co- 
mún, y no obstante esto la decisión de la 
ley recae igualmente sobre la que se hace 
al emancipado y al que permanece en la 
patria potestad. 

151 Me reservé hablar de la dist’n- 
cion ó diferencia que establece Tello entre 
la donación pro dote y por vía de casamien- 
to , y digo es absolutamente voluntaria y 
■arbitraria , y en prueba de ello basta tener 
presente la resolución de ia pragmática de 
Madrid, que prohíbe que nadie pueda dar 
ni prometer por vía de dote ni casamiento 
de hija tercio ni quinto de sus bienes , con 
lo que maníñesta que la donación, por via 
de dote y casamiento es una mísína,é Idén- 
tica cosa, sin la menor diferencia .entre sí. 

i 52 De todo lo dicho se convence que 
la doctrina á que se remite Tello; es un 
conjucfco de proposiciones incooduceqtes y 
falsas , que nada aprovechan paca, b pre- 
sente duda. Veamos ahora si- es mas fun- 
dada la doctrina que hemos referido del 
mismo, en la. ley 22. i-.- , , 

153 Asi Gómez como Tello convie-: 
nen en que si la promesa se hace al hijo ó 
hija , ha de ser ooo respecto á la nuera ó 
yerno con quien há. de contraer , para que 
sea válida por laJey rea! , pero no parece 
están acordes sobre sirb . promesa de mejo- 
rar hecha direcEamentst á Ja hija,. sin con- 


sider.icion al yerno , será valide é irrevoca- 
ble por derecho común, pues Gómez su- 
pone que no , fundado en que es contrato 
entre padre é hijo ; y; Tello , como se ha 
visto, pretende que la dote prometida ó en- 
tregada á la h,qa^ se hacia Irrevocable por 
la ley Pompowus Fiíadelfus 3 5, fF. /a. mere- 
pero sea de esto lo que fuere, que n.ada con- 
duce para la presente duda, asi Gómez co- 
mo Tello están de acuerdo que la prome- 
sa de mejorar hecha al hijo indefinidamen- 
te sin respecto á tercera per.sona no. es vá- 
lida é irrevocable por la presente ley. 

15.4 Gómez se funda en que por la lev 
17 se requiere la intervención de un ter- 
cero, y que no mediando la causa onerosa 
de tercero y su Icsion permanece en su vi- 
gor el derecho común, que anula esta espe- 
cie de pactos ó contratos. 

155 Tello apoya su opiTiion en que i.a 
promesa de donación ó mejora, respecto 
del hijo ó hija , es un contrato lucrativo 
aunque se haga por caus.a de dote, según la 
ley citada Pomponius pitaOetftiSy y solo se 
llama y es onerosa respecto de un tercero. 

156 Nadie creo llegaría á persuadirse 
que 1a donación ó promesa que se hace al 
h’jo para que contraiga indefinidamente 
matrimonio , sin espresaile con quien , sea 
contrato lucrativo , obligándose .i sostener 
las cargas dei matrimonio, ni deja ser one- 
rosa dicha promesa ó donación porque no 
se esprese ó haga relación en ella de ia 
persona con quien ha de contraerse por- 
que las cargas del matrimonio siempre son 
las mismas en género, y por eso se define 
la do.te diciendo, que es una donación que 
se hace por parte de la mugar al marido 
para sostener las cargas del matrimonio, 
sin que hasta ahora se haya pretendido que 
Ja promesa de dote ó señalamiento de la 
misma que hace el padre á una hija para 
citando se case sea de distinta naturaleza, 
porque no era para matrimonio deteniii- 
ijado, sino para que la hija mas fácilmen- 
te , se casara ó pudiera encontrar un mari- 
do mas rico ; á mas que si el hijo o la hi- 
ja no, pensaban.-en casarse , y estimulados 
de la promesa dei padre contraen matri- 
monio,- no se puede dudar que en este ca- 
so los hijos se sujetan á las cargas del ma- 
trimonio en virtud de la promesa ; y que 
esm cargas se entiendan y alcancen tanto 
ai marido como á la muger nadie lo igno- 
ra pues como se pretende que es lucrati- 
va la promesa de .mejoran, respecto de 



aquel hijo á quien se hace si por ella se 
ie obliga á someterse á las cargas dei tna* 
trlmonio. 

157 Ayora en la parte 2.* cuestión 14 , 
número 43, afirma que la promesa de me- 
jorar que se hace por causa onerosa, no es 
necesario se celebre con un tercero para 
que sea irrevocable, y se tunda en que la 
promesa de mejorar es mas eficai que la 
mejora, y por esto en la ley í7 se re- 
quiere que se haga por causa onerosa con 
un tercero, y en Ta 22 solo se pide que in- 
tervenga causa onerosa. 

15S Prescindiendo de la solidez de la 
jazon de que se vale Ayora para establecer 
la diferencia , rae parece su opinión mas 
conforme á la letra de la ley 22, que la 
de Gómez y Tello, pues á mas de que en 
Ja ley no se espresa que el contrato sea por 
causa onerosa con un tercero , después de 
poner por ejemplo el contrato por via de 
casamiento , añade á continuación ó por 
otra causa onerosa alguna, con cuyas pala- 
bras tn.mifiesta que la causa de la promesa 
ha de ser onerosa , sin que sea necesario 
medie interés de tercera persona , pues de 
lo contr.irio 6 lo hubiera espresado como 
en la ley 17, ó no habría usado de la ge- 
neralidad de pedir cualquier causa onerosa. 
Debe pues decirse que siempre que la pro- 
mesa de mejorar se haga por causa onero- 
sa, bien se I de inatriinonio u otra semejan- 
te, como si mandase ó rogase el padre á 
un hijo que fuese por él á las Indias á co- 
brar alguna hacienda ó herencia , ó á otros 
negocios semejantes, será irrevocable, se- 
gún la ley, como sabiamente lo observa 
Ayora en el lugar citado número 44. 

1 59 Si alguno insiste en que ínterin que 
no se manifieste la razón por qué en la ley 
i7 se requiere que el contrato sea oneroso 
con respecto a un tercero para que la mejo- 
ra sea irrevocable, y en la ley 22 solo se pi- 
de que se haga por causa onerosa para que 
la promesa de mejorar surta el mismo 
electo j se debe entender la disposición de 
la ley 17 á la 22 , ó m.as bien debe espo- 
nerse esta por aquella; digo en primer lu- 
gar con la ley fF, /ie legibus , non omnium 
c¡u/e a mayoribas constituía íunt ratio redi 
j^oiesí , y cu segundo porque los mismos 
autores que estienden la disposición de la 
ley 17 en esta parte á la 22, no estienden 
la disposición de la ley 22 en la promesa 
afirmativa de mejorar á la negativa de no 
mejorar. 

lOMO I. 
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<60 Proponen los autores la cuestión 
de si premuriendo el hijo á quien el padre 
prometió mejorar, podrá él mismo mejo- 
rar á cualquiera de sus otros hijos , y con- 
vienen en que si el difunto ha dejado hijos, 
el derecho del padre se transfirió en ellos; 
esto debe entenderse si el padre no dispu- 
so del derecho que le competía por la pro- 
mesa en alguno de sus hijos, nietos del que 
la hizo, que en tal caso el derecho á la 
mejora no se transferirá por iguales partes 
á los nietos, sino determinadamente á aquel 
á quien el padre premuriente mejoró en el 
derecho que le competía por la promesa 
de su padre. La razón de esto es, porque 
radicado éste derecho en el hijo , puede 
disponer de él en cualquiera de sus descen- 
dientes, con arreglo á las leyes que permi- 
ten que los padres puedan mejorar á sus 
hijos en las cantidades establecidas , y no 
podrá el abuelo mejorar alguno de los mis- 
mos , sino que por iguales partes sucede- 
rán en el derecho de su padre. Asi lo re- 
suelve Gómez al número 25, Tello en el 19, 
y Matieuzo en la glosa 4.*, número 3;° 

• i6t No guardan la misma conformi- 
dad en' el caso de que el hijo premuerto 
no dejare descendientes y dispusiese á fa- 
vor de un éstraño del tercio de sus bie- 
nes , con arreglo á la ley 6.^ de Toro. 

162 Antonio Gómez en el lugar citado 
resuelve que premuerto el hijo á quien pro- 
metió mejorar el padre , queda este libre 
para mejorar á cualquiera de los otros , á 
no ser que el premoriente deje descendien- 
tes , cuya escepcion manifiesta que no de- 
jándolos subsiste su primera resolución, 

163 Matíenzo en el lugar citado, y 
Angulo en la glosa 3.*, número final, si- 
guen la opinión de Gómez; pero Tello en 
el número 20 se aparta de esta opinión, y 
resuelve que aun cuando el hijo premuerto 
no deje descendientes, estará el padre obli- 
gado á cumplir su promesa en la parre 
que le quepa al heredero del hijo de la 
promesa que le hizo el padre de mejorarlo, 
cuya opinión rae- parece mas fundada en el 
sentido que diré. 

164 Dos' son los puntos sobre que pue- 
de recaer la duda en: este caso, á saber, si 
el hijo pudo disponer de la tercera parte 
de la mejora que le prometió su padre á 
favor de un estrafio con arreglo á lo pre- 
venido en la ley ó." de Toro, y el ofro si 
el padre podrá mejorar á cualquiera de sus 
otros hijos en el remanente de 1* me- 
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jora de tercio y quinto , 
tercera parre de que el 


deducida aquella 
Uijo dispuso en el 


"'"f óY En cuanto al primer punto me 
conformo con U opimon de lello en que 
el hijo tuvo facultad para disponer deja 
tercera parte de la mejora en el estrano, 
y este tendrá derecho para exigirla. 

166 Es innegacle que la promesa que 
el padre hizo al hijo de mejorarlo por via 
de c.:sainieiito incluía en sí la condición de 


que se efctuara el matrimonio, como cspre- 
samente se dispone en la ley 21, if. dn jure 
dolium , donde hablando de la estipulación 
déla dote dice asi el jurisconsulto Ulpiano: 
itipulationem qu£ priipter cauwn dota fiat 
constat haber e in se condi tionens hanc^ si nuptite 
fuerint secuU, et ita demam ex ea agi pos- 
te quamois non sit cxpressa conditio, st nup- 
íiíS constanl j con que verificada ia condición 
de haberse celebrado el matrimonio, la con- 
vención entre el padre y el hijo se hizo un 
contrato real y verdadero por hallarse eje- 
cutada la causa porque se hizo la prome- 
sa, del cual nace una acción civil, en vir- 
tud de la que puede, compeler al promi- 
tente á que le cumpla la promesa , como 
lo' manifiesta la misma ley citada , y uni- 
formemente lo ensenan los coment.;dores de 

las Instituciones de Justiniano en el lib. i.P, 


título í4-de oblig., y á mayor abundamien- 
to tenemos la ley 22, que hace irrevocable 
ia promesa. 

167 Esto así supuesto resta examinar 
si la acción que al hijo le ha nacido de es- 
te contrato es transmisible á su heredero. 

168 Nadie ignora que el heredero es 
sucesor de todo el derecho que competía 
al dífunjo^ con que teniendo el hijo acción 
para haber exigido de su padre la nrejora, 
es claro que esta acción se ha transferido 
en su heredero, ley 2+ de veib. sign., y ia 
59 y 62 de reg.jur, , y la 9.“ , ü» , ff* 
de hered. init. 

169 Heíneccio en las Reelecciones á las 
Instituciones de Justiniano en el libro 4. o, 
tít. 12, de perpetuis et temp. ací., propone la 
regia para coiaocer las acciones que compe- 
ten al heredero, y dice que todas las accio- 
nes, ya sean prosecutorias de la cosa, ya pe- 
nales, competen á los herederos, á no ser que 
se dirijan a solo ia vindicta, ó no interesen 
especialmente al autor, yá continuación de 
la razón de esta regla, porque lo que fal- 
ta al difunto falta al heredero, saca esta 
consecuencia , luego el heredero puede pe- 


dir .aquello que podía el difunto. El here- 
dero sucede en todos los derechos del di- 
funto , luego lo que se le debia al difunto, 
sea por derecho in re , ó por derecho ad 
renij se le debe al heredero. 

17Ü Que las acciones que nacen de los 
contratos sean y se llamen prosecutorias de 
la cosa lo declara ei mismo Heíneccio en 
el §. 11, tít. 2.® de las Reelecciones, lib. 4.0 
tít. 6.°, en donde define estas acciones, di- 
ciendo son aquellas con las que pedimos lo 
que se nos debe, ó lo que nos falta de nues- 
tro patrimonio, de cuya definición infiere 
son acciones prosecutorias de la cosa todas 
las reales y las ipe nacen de la equidad na- 
tural de los pactos y de los contratos. 

171 Vinnio en el libro 4.u ^ tic. 12-, 
Inst. de perpetuis et temp. act,, §. l.o^ esta- 
blece y funda la misma doctrina que he re- 
ferido de Heineccio- 

172 Sentados estos principios, que son 
otros tantos dogmas en la Jurisprudencia, se 
infiere por consecuencias necesarias que el 
hijo pudo disponer á favor de un estrano, 
nombrándolo por su heredero de la tercera 
parte del derecho que le correspondía por 
la promesa de mejorarlo que le hizo su pa- 
dre, y que el heredero en calidad de tal se 
halla revestido de la acción competente pa- 
ra exigir del padre del testador la tercera 
parte de la mejora correspondiente á su he- 
rencia, no menos que podi ia pedir al padre 
la tercera parte de cualquier cantidad que por 
diverso título debiere á su hijo , caso que 
este nombrase por heredero a un estraño, 

173 Son estas unas verdades dem.isia- 
do claras para que se pueda dudar de ellas 
de buena le; pero sin embargo voy á con- 
vencer á ios contrarios con sus propias 
razones, 

174 Confiesan estos autores, como ya 
he notado arriba, que si el hijo mejorado 
deja hijos ó descendientes no puede el pa- 
dre del difunto mejorar á ninguno de sus 
otros hijos , sino que precisamente deberá 
hacer la mejora á los nietos descendientes 
del hijo que ha premuerto, y se fundan en 
que los nietos representan la persona del 
padre y le suceden en el derecho que le 
competía. 

17 5 St por esta representación de la per- 
sona def padre entienden el derecho que los 
corresponde á los nietos en la herencia de sus 
abuelos, muertos sus padres, es totalmente 
importuna para el caso de la disputa, por- 
que aquí no se trata de que los nietos su- 


cedan en la herencia desús abuelos, sino de. 
cobrar y repetir los débitos de estos, á mas 
que hablando con propiedad, ni aun cuan- 
do el nieto por haber premuerto su padre 
sucede á su abuelo, se debe decir que re- 
presenta la persona de su padre , porque el 
nieto en este caso ocupa el lugar de su pa- 
dre, pero no representa su persona, como- 
sábianiente lo advierte el señor Castillo, li- 
bro 3 Coníroo., cap. 19, número 162.y,63, 
y se convence de las varias disposiciones de 
derecho, y entre ellas por mas común bas- 
te el §. 2.°, lííit. de exhered. lib. 

176 Se dispone en este texto que para 
precaver que con la cuasi agnación no se 
rompa el testamento del abuelo, instituya 
esté ó desherede á los nietos que están ba- 
jo de su potestad, aunque les precedan sus 
padres, porque si estos premueren al tes- 
tador, ó salen de su potestad, entran los 
nietos á suceder en su lugar, y consiguen 
los derechos de herederos del abuelo, y si no 
se hallan instituidos ó espres.amente deshe- 
redados, romperán el testamento del abuelo. 

177 Por este texto se ve que el nieto, 
faltando su padre, debe entrar á ocupar su 

lugar, sed si filhis ejus vivo eo moriaCur 

incepit r.epos, nepotis vi , in ejus locum succe- 
dere, et camodo cura suorum heredum^ quasi 
fígnatione nanciscitur. 

178 Que suceder en lugar de su padre 
no sea representar su persona se hace ma- 
nifiesto por la misma necesidad y precisión 
que establece el texto citado, y también la 
ley 2.% C. de lib. pret, vd exhor. , de insti- 
tuir ó desheredar al nieto que le precede 
su padie para que en caso de faltar este 
no rompa el testamento quasi agnascendo, 
como lo rompe el postumo por la verda- 
dera agnación , pues si se representara su 
persona instituido el padre heredero , era 
OCIOSO instituir al hijo para en defecto de 

, y al contrario desheredado el hijo no 
podía el nieto suceder á su abuelo , repre- 
sentando la persona de su padre, porque 
el que representa la persona de otro se re- 
viste de todas las cualidades del represen- 
^do, como entre otros lo afirma el señor 
Castillo en el lugar citado, número 1 6^. 

179 Que desheredado el hijo queda el 
nieto espedito para- suceder: á su-abuelo se 
infiere claramente de .los textos -ya citados, 

y á mas lo resuelvea;espresameote las le- 
yes 10 y II, íf. dá botuz . liberorum. 

180 No es, pues, por representar la 
persona de su padre por lo que lo* nietos 

tomo r. 
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eri el caso de lá disputa consiguen del abue- 
lo la mejora del padre, no es tampoco por 
suceder en lugar de su padre, porque la su-, 
cesión en lugar de otro, como se ha mani- 
lestado, es para la legitima 6 sucesión ne- 
cesaria, y el nieto en el caso presente no 
adquiere la mejora como heredero de su 
abuelo sino de su padre, como lo dice 
lyiatienzo, glosa “I"!, numero 3.®, yen prue- 
ba; de ello podria el padre dejar toda 1« 
mejora a uno de sus, hijos si cabia en su 
patrimonio, lo que no podria hacer si la 
mejora del abuelo se reputaba que pasaba 
en calidad de tal á los nietos, que en tal ca- 
so se repartirla por partes iguales entre 
ellos: no queda, pues, otro titulo en vir- 
tud del cual se transfiere el derecho del pa- 
dre en el hijo .que el de la sucesión testa- 
mentaria ó intestada. 

181 No pudiéndose señalar otro título 
es indispensable reconocer que los mismos 
derechos que transfiere la sucesión testa- 
mentaria en los descendientes, transfiere en 
los estrados, pues la definición ó descrip- 
ción que hacen las leyes citadas arriba del 
heredero no distinguen en este punto , sino 
que gener:dmente lo suponen sucesor en to- 
dos los derechos pertenecientes al difunto. 

182 Se dice contra esto que el here- 
dero estraño no es capaz de mejorar, y sí 
los descendientes, y por esta causa el de- 
recho del padre acerca de ella se transfiere 
en estos y no en aquel. 

183 Antes de responder directamente 
á esta razón de diferencia, valiéndome de 
Ja misma digo, que según ella, deberá trans- 
ferirse en el estraño la parte correspondien- 
te á la mejora del quinto, porque de esta 
es capaz el heredero estraño , y de consi- 
guiente por la misma razón que traen en 
su favor los contrarios se convence que su 
opinión, en cuanto á la mejora del quinto, 
es falsa y destituida de fundamento. 

1 84 Para conocer la poca solidez de la 

razón en que se. fundan basta advertir que 
no. es lo mismo recibir los bienes de la me- 
jora que ser mejorado ; para lo primero so- 
lo. se requiere la capacidad de adquirir poc 
alguno de los . títulos establecidos por dere^ 
efio , yipara lo segundo ser heredero fotT 
zoso. del mejorante hablando,, en., sentida 
propio. , - ■ í 

.185 El hijo por la pronjesa del padeo 
adquirió un derecho irrevocable a' ser me- 
jorado j pero este mismo de cepho, transfe- 
rido en su heredero, nq es mejora, sino bie-« 
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rencia det hijo. Una veí cadícado en el hi- 
ja el deteohó á sef tnejoíadoj dispoaiendo 
de él en fa^dr de 6a esrraño , bien sea por 
testamento ó por cort trato entre vivos, na 
se reputa- ya como bienes del padre, sino 
como parrimonío propio deí liijo, con libre 
fecultad de disponer en quien le parezca, 
pues de lo contrario se seguiría que un hi- 
jo mejorado que sobreviviese á su padre, 
no podria disponer de los bienes compren- 
didos en la mejora en favor de un esrraño, 
y mucho menos de los que le pertenecie- 
ron por razón de legítima , porque se con- 
sideraría el estrado por mejorado, y aun 
por heredero forzoso del padre que dejó la 
legítima á su hijo. 

Í86 Si se pretende eludir la fuerza de 
este argumetito diciendo que en el caso de 
sobrevivir al padre el hijo ya sC Iw radi- 
cado en este el derecho á aquellos bienes, 
y por lo tanto deben reputarse por pro- 
pios del hijo, sin atender al principio ó raíz 
de donde dimanan , se responde que no es 
menos irrevocable el derecho que adquiere 
el hijo por la promesa del padre para ser 
mejorado que el que se transfiere en cual- 
quier hijo mejorado por la muerte de su 
padre ; con que si en este caso los bienes 
de la mejora se reputan como patrimonio 
del hijo, es indispensable reconocer que dó* 
be decirse lo mismo en el caso que el pa- 
dre sobreviva al hijo mejorado. 

187 Ayora en la parte 2,% cuestión 34-, 
propone una duda , cuya resolución con- 
firma lo que acabo de esponer en la an- 
tecedente. 

- 188 Pregunta si habiendo mejorado un 
padre á un hijo en el tercio y quinto por 
contrato oneroso, y señalándole en cosa 
cierta la mejora , y que lo que valiere de 
mas fuere á cuenta de la legítima, y pos- 
teriormente falleciese este hijo en vida de 
su padre, sin dejar hijos ni descendientes, 
habiendo vendido y cons«tfnido la heredad 
que se le dió, la cual valia mas que el ter- 
cio> quinto y legitima, ¿qué remedio ten^ 
drán los otros hijos contra el poseedor .de es- 
ta heredad que vendió el hijo mejorado en 
ella, y cuánta parte podrán pedir de la 
misma?- Y tds^onde que em-cuanto al va- 
lor de la- mejora de terció' ly qüitíto nadá 
pueden pedir contra su hermano, ni contra 
tas herederos, porque eh cuanto á «no y 
©tro valió lá dooac'iób 'Ó niejera ■ irrevocá^ 
Iwl^Sry siendo capa*‘det”quinfOi comO' Cual- 
quiera estmñó , y del- ttif&h cdmó 'hijo á 


quien se puede mejorar en él, como lo 
pone la ley 9.‘, tít. 5.”, lib. 3. o del fuero 
real, y la 17 de Toro. 

189 En cuanto á la legitima y eseeso 
que valiere mas la heredad no valió Ja do- 
nación, habiendo muerto el hijo antes que 
el padre sin dejar descendientes, porque se 
presume dado bajo la condición de sobre- 
vivir al padre , pues no hay herencia de 
un vivo, ni el hijo tiene la legítima, ni se 
le debe en los bienes del padre viviendo 
este , de que concluye que todo lo que re- 
cibió el hijo por título de donación, fuera 
del tercio y quinto está obligado á volvér- 
selo á sus hermanos , por ser legítima de 
ellos. 

190 Por esta resolución de Ayora se 
ve que los hermanos del hijo mejorado que 
premurió á su padre no pueden repetir de 
los herederos del difunto los bienes com- 
prendidos en la mejora del tercio y quinto, 
fundándose en que en dichos bienes se hizo 
irrevocable la donación por la tradición, ó 
por la causa con que se dió; con que ha- 
ciéndose igualmente irrevocable la promesa 
de mejorar por contrato oneroso, es claro 
que del derecho que por ella le compete pudo 
disponer el hijo en favor de cualquier estraño 
sin que sus hermanos puedan reclamado, 

191 Debo advertir que Febrero en la 
segunda parte de su Librería, lib. 2.°, ca- 
pítulo 2.°, §. número 42, proponien- 
do el mismo caso que he referido de Ayo- 
ra, pregunta si los coherederos podrán ree- 
vindicar lo del comprador en la parte que 
el valor de la donación escedió á la legiti- 
ma y mejora, y responde lo siguiente: pa- 
rece que sí, según afirma Ayora, parte 
cuestión 34, fundándose en que se entiende 
mejorado con la condición de que sobre- 
viva á su padre, porque mientras vive ni 
hay herencia, ni puede tener heredero de 
hecho, ni hasta que muera se le debe la 
legitima. Hasta aquí Febrero. 

192 En cuyo relato se advierte la equi- 
vocación con que procede Febrero, atri- 
buyendo á. Ayora por fundamentode .su re- 
solución que se entiende mejorado con la 
condicioQ de que sobreviva á su padre.* 
lo qiue es ián contrario á la resolución de 
Ayora, queairtes este autor defiende que de 
los bienes .‘compreQdidos en la mejoía no 
eompete repetición á los coherederos, por-» 
que la mejora se hizo irrevocable ; con que 
mal' podria ¡fundar su «solución en quo el 
hijo se -entendía mejorado con la condócioq 


de sobrevivir á su padre, que no se verificó. 

193 El mismo Febrero en el lugar ci- 
tado pretende contra la opinión de Ayora, 
que hasta en la parte que la donación coni- , 
prendía la legítima se hace irrevocable, y. 
sin embargo en el 3.° del lugar citadp, 
número 93 , tratando de la mejora que ha-^ 
ce el padre á un hijo, dice que sl,este re- 
mitió el pacto y derecho en su virtud ad- 
quirido, y murió en vida del padre siti de-, 
jar descendientes, puede el padre mejorar, 
á cualquiera de los otros hijos j pero no si 
dejó hijos, ú otros descendientes legítimos, 
porque entonces estará obligado á mejorar 
todos sus nietos , hi o> de este hijo. 

194 De cuya aserción se infiere que 
Febrero en el caso de la disputa opinaba 
como Telio Fernandez, pues el decir que 
si el hijo no dejaba descendientes pqdia el 
padre mejorar á cualquiera , nacia de que 
el caso que se propuso resolver era de que 
hubiera el hüo remitido el pacto y dere- 
cho en su virtud adquicidoj pero si el caso 
fuera como el de la disputa no podría me- 
nos de resolver como Telio, guardando con- 
secuencia con lo que había dicho, siguien- 
do la Opinión de Ayora en el caso de que 
el hijo hubiera enagenado los bienes de la 
mejora y premuerto á su padre que no te-^ 
nian los herederos de este repetición con- 
tra los del hijo, poc ser irrevoeablei la do-: 
nación. 

195 La otra duda ó punto es de si el 
padre podrá mejorar á cualquiera de los 
otros hijos en el remanente de la > mejora 
de tercio y quinto, rebajada alguna tercera 
parte de que el hijo dispuso en favor de un 
estraño, y parece que sí, pues aunque el 
padre no puede hacer en vida y muerte 
mas que una mejora de tercio y quinto, co- 
mo de la que hizo al hijo que premurió se 
reintegró en las dos terceras partes por ra- 
zón de herencia , es claro que el patrimo-r 
nlo del padre solo se disminuyó por razón 
de U proinesa de mejorar, en la tercera 
parte que se transfirió en el estraño, .y <de 
consiguiente tiene el padre Ja facultad, ;dfe 
po er volver á disponer .ide dos terceras 
partesde la mejora del tercio en favon de 
sus hijos o !ÍesceadiéLT.tes^;jy.,'die- dos terceras 
partes del ^^aueatb icLel qiiiojo en-.favo* 
de los estranos, pues‘ ¿e Jo contrario sC-; 
guiria quedaba el padce.pfivado de dispa- 
Bec de todo el terdo y.qy^jnto de sus -bie- 
nes contra la disposición de las leyes que le 
eonceden esta . facultad. ; 


(96 Dice Gome» al fin del númer» 24 
que dejaikio hijos el hijo |á quien »u padre; 
ha hecho la promesa de no mejoVac ,á nin- 
guno de sus hermanos,, podrá mejorar i 
eu^uiera de los-aietos hijos del preratier-, 
to á quien se había hecho, la prqpesa , y 
eu el número 25, hablando de la promesa 
de mejorar, hecha ,á,un hijo que. igualmen- 
te premuere á su, padre, dice que .si ^re 
hijo deja; hijos ó descepdiente^ qo pofirá el 
abuelo mejorar á ningunq de ellos, porque 
todo$, representan Ja de su . padre, 

y deben participar por iguales partes de la 
mejora hecha á este, en cuya diversidad de 
resoluciones aparece; alguna contradicción, 
porque lo mismo representan los hijos al 
padre en la promesa negativa que en la 
afirmativa, y si en esta deben todps, garti-r 
cipar por iguales partes del beneficio de ia 
promesa hecha al padre , no parece hay ra- 
zón para que en aquella pq disfruten todos 
del beneficio. 

Í97 El abuelo en el c;iso de la prome-. 
sa negativa, si mejora á cualquiera de sus 
nietos, priva á los otros de la parte que les 
cabia en virtud de la promesa hecha á su 
padre í un ejemplo lo hará perceptible : el 
padre que hizo la propiesa de no mejorar 
tenia dos hijos, y ej que premurió de es- 
tos dejó otros dos j si mejora á uno de ellos 
priva 3 su hermano de. la m'tad de aquella 
parte de tercio y quipto que pertenecía á 
su padre en virtud de la promesa de no 
mejorar , asi como en el caso de la pro- 
mesa de mejorar, si el abuelo mejorase á 
uno de sus nietos quedaría el otro privado 
de la . parte de la mejora que correspondía á 
su padre en virtud de la promesa, pues así 
en un caso como en Qtro, ios nietos spn he- 
rederos -forzosos de los derechos de sy pa- 
dre, á quien sucedan, y deben dividirse por 
iguales partes la hacienda. 

198 ... Otra cosa seria que en el c,^ó de 
la promesa negativa el abuelo pudiese me- 
jorar áujjo de sys nietos en perjuicíp de 
los otros hijos herm^knoí- preinuerto, que 

eni:tal;caso seria, yál.ida Ja mejora -por la 

triism^ raían que, hejpo.s dicho arriba, que 
el padre pueide mejorar á cualquiera de .sus 
hijos .dfs,pups de haber , prometido á ynp de 
no mejorar^ con tal que la mejora se haga 
sin ptírjuicjQ de ,.!o.„qu.e le corresponde al 
hijo á qjuien se h'zo la promesa, pqrque eij 
tal caso, eJ otro nieto, hermano del m.ejora-r 
do, uipgyp perjuicio se.qti.a ^ la part? quf 
al mismo le perteuecla. 



• f-99 Dlce'"MatJenzo en la glosa 1; , nu- 
mero 5° de esta ley, qué si el hijo á quien 
se b'zo lá promesa de no mejorar á otros, 
remite- la jiroraesa, ó premuere á su padre, 
ningún 'perjuicio se le seguirá á la muger- 
de «te hijo. , porque esta ya adquirió de- 
recho á Ja promesa , del que no se le pue- 
de privar sin su consentimiento, y cita la ley 
si post mortem, ff. §. final, de honor.' posess. 
eontl--tdb. ‘y- á Gómez en el número 23. 

200 ■ Esta aserción de Matienzo en el 
caso de la premoriencia es conocidamente 
absurda y nacida de falta de reflexión. El. 
hijo que premuere á su padre, que le hizo 
la promesa de no mejorar , nada percibe 
de presente sino el derecho de no ser pri- 
vado de su legítima lata, cuyo derecho, pre- 
muriehdo el hijo á su padre, no puede per- 
manecer en la muger , pues no es heredera 
de su marido , y caso que lo fuera , según 
la Opinión de Matienzo (que dejo impug- 
nada en la duda precedente ) no era capaz 
de heredarlo en este derecho. Tampoco 
basta el -que la promesa se hiciese á la mu- 
ger, porque no á esta, sino al hijo, es á quien 
se hubia de dejar la legítima larga, asi co- 
mo el que estipula para otro no adquiere 
para sí , sino para el que estipula. 

201 Pero aun se persuade mas cla- 

ramente'' lo irregular de la opinión de 
Matienzo si se reflexiona que por la pro^ 
mesa de no mejorar el derecho que adquie- 
re el hijo es para en caso que sobreviva 
á sil padre no poder- set su le- 

gítima íntegra, con queipremuriendo , asi 
como pierde la legítima necesaria ó dere- 
cho á ella , también ha de perder el que 
tenia á! la- lata , y de pretender- -conservar 
este derecho en la muger se seguirla que 
un estrano era capaz de legítimiaien con- 
currencia con los otros hferederos legítimos^ 
lo que h.asta ahora no seiha oído,'; 

2'02* ' La cita que Matienza' hace' del 
Goínez para confirmar!; sú Opinión- está del 
todo equivocada , pót^ue Gómez- no pro- 
pone el caso en el hijo!, sino en- el yerno, y 
dice qtie si este femité él pacto ó prome- 
sa de mejorar i ' los ' otrps hijos j .ó de 
mejorat'á la hija ^ cr muere el yerno antes 
que d -siíégro , conserva la- hija e| derecho 
a que se' le cumpla • la ptómesa -^'í-pues aun- 
que el marido haya «ido la causa de la ad- 
quisicióh , despüesi qúeTa hija adquirió el 
derecho en virtud- del pacto de ¿a marido, 
ho se- le puede pciVí^ dé él sin sü consen- 
timiento. .. -'.¡i, . , 


• 203 Se ve en el caso propuesto pof 
Gómez , que quien adquiere el derecho es 
la hija , y esta sobrevive á sj padre , con 
que nada tiene de estrado que conserve el 
derecho de que su padre no pueda mejorar 
á otro hijo en su perjuicio , si U promesa 
fue negativa , ó de que la mejore si fue 
afirmativa , pues el que haya premuerto el 
marido, ó remitiese el derecho adquirido por 
su muger, no le peijudícarla mas á esta que 
si la enagenase los bienes que la muger trae 
al matrimonio sin su consentimiento, ó pre- 
muriera el estipulante á aquel para quien 
había estipulado. 

20+ La ley que en apoyo de su opi- 
nión cita Matienzo habla del caso de que 
en uno haya llegado á radicarse cierto de- 
recho, y en el caso propuesto por Matien- 
zo queda demostrado que jamás se radicó 
en la muger del hijo el derecho que este te- 
nia de que su padre no pudiese mejorar á 
ninguno de sus hermanos. 

■ 20 5 He dicho que la opinión de Ma- 
tienzo era absurda en el caso de la premo- 
riencia del hijo, para manifestar no debia 
decirse lo mismo en el caso de la renuncia, 
porque haciéndose esta por el hijo sin con- 
sentimiento de su muger , es claro que di- 
cha renuncia es nula y de ningún efecto, 
como hecha en perjuicio de tercero , cual 
es' su muger , que tiene derecho á que du- 
rante el matrimonio no se prive su marido 
voluntariamente de-' la acción que le com- 
pete contra su padre en virtud de la pro- 
mesa ,;que aunque sea hecha al hijo direc- 
tamente , virtual é indirectamente cede en 
beneficio de la muger y de sus hijos , pues 
cuanto mayor sea el capital del marido, mas 
parte cabrá á la muger por «us arras, como 
sabiamente lo observa Angulo, de rmlior, , en 
la ley 6.* , glosa -iO , en dondo dice que 
frecíreatemente se -hacen esquelas y. papeles 
privadas entre padres é hijos j por los que 
prometen estos no usar de las mejoras y 
promesas que se les hace, cuyos pactos, co- 
mo hechos en Traude' de las mugeres y de| 
derecho que les corresponde, los reputa poc 
n«ios:Mc4ina ¡ deprim. , lib. 4:^^ cap.--2.'?¡ 
nómeto 17. • ‘ -.i.. ■ 

;;'.’206’ Tambten saldría pei^udicada la 
ittogér 'en los'ga'nanciales , pues aípropor^; 

ciorr^'-dei mayo^C’ capital se espera mayoo 

ganancial y sobre todo si i».^ooiesa dp^ 
no mejorar se hizo poc ^contrato onerosa 
ptira que el hijo contraje^ fll matrimonio^ 
tiene un manifiesto y chito. idereoho la miw 


gec á que el marido no renuncie de la pro- 
mesa eu virtud de la cual prestó su con- 
sentimiento para el matriinonlo. 

207 Asi lo afirman también Tello eü 
la ley 17 , número 73 ^ Gutiérrez , de 
jur. cotif. , cap. 59 , número 13 , y Ace- 
vedo en esta ley ^ número 20 ^ debiéndose 
estender esta doctrina tanto al caso de la 
promesa ó pacto afirm itivo como del ne- 
gativo, por militar en entrambos la misma 
razón , y ser aUn mayor la utilidad que re- 
sulta á la nuera del pacto afirmativo qud 
del negativOi 

208 Pot último , es duda acerca de 
esta ley si en la promesa de mejorar ó 
no mejorar será necesaria la aceptación del 
hijo á quien se hacé la promesa de ho me- 
jorar á los otros , para que dicha promesa 
se haga irrevocable. 

2uy La resolución de está duda nO 
es de tan fácil espedicion como á primera 
vista aparece , si se atiende á la variedad 
con que opinan nuestros escritores acerca 
de si ia promesa antes de sü aceptación por 
el promisario, nacida de la decisión de nues- 
tra ley real del ordenamiento inserta en 
la 3.'^,tit. lój lib. 5° de Ja Recopilacionj 
en donde se dice que pareciendo que uno 
quiso obligar á otro , quede obligado; cuya 
espresion indica debe entenderse de la pro- 
mesa antes de su aceptación ^ pues después 
de ella ya se reviste de la naturaleza de 
pacto , que es el convenio de dos ó de mas 
en una misma cosa , el cual es obligatorio 
por derecho canónico en el fuero interno y 
esCernO , y también lo es por derecho na- 


265 

cion del donatario ó mejorado, ni del pro- 
misario, ni de aquel á cuyo favot;se ha fun- 
dado el mayorazgo, hace irrevocable la pro- 
mesa , pues, de Jo contrario habrían aña- 
dido dichas leyes la aceptación de los inte- 
resados á las tres escepciones que pusieron 
á la regla que hablan establecido , de que 
las mejoras , promesas de mejorar y fun- 
dación de mayorazgos sé pudiesen revocar, 
á no haberse hecho por contrato entíe vi- 
vos por causa onerosa, ó entregado la po- 
sesión de la cosa ó la escritura ante escri- 
bano j y por lo tanto, cinéndome á lo lite- 
ral de la presente ley, debe decirse que no 
solo antes de la aceptación es revocable la 
promesa , tanto de mejorar como de no 
mejorar ^ sino que también lo es después 
de aceptada en los casos no comprendidos 
en la escepcion que pone esta ley, y las dos 
citadas de Toro. 

Ley XXin de Toro-, es la 7 .* , tít. 6 .®, 
libro 5° de la Recopilación. 

Cuando el padre ó la madre por contrac- 
to entre vivos , ó en otra postrimera vo- 
luntad ficiere á alguno de sus fijos ó des- 
cendientes alguna mejoría del tercio de sus 
bietles , que la tal mejoría aya considera- 
ción á lo que sus bienes valieren al tiempo 
de su muerte , y no al tiempo que se fizo 
la dicha mejoría. 

COMENTARIO 

á la ley 23 dé Toro. 


tural ; pero prescindiendo ahora de entrar 

en una discusión tari prolija y delicada j y í Dispone la presente ley que cuando 
en que por el detenido examen que he he- los padres mejorasen en el tercio de sus 
cho de ella, cotejando los fundamentos qüe bienes alguno de sus hijos , bien sea por 
por una y otra parte alegan nuestros mas contrato entre vivos ó en última voluntad, 
célebres autores nacionales , he formado se haga la regulación de dicho tercio por 
dictamen de que por la referida ley del or- la estimación que tenían los bienes ai tiem- 
denamieiuo la simple promesa antes de sü po de ia riluerie del que hizo la mejora, y 
aceptación perm.mece revocable , tanto por no por lo que vahan cuando se constituyó, 
derecno natural como real , cuya opinión 2 Parecerá escusada y ociosa la resolu- 
tiene un poderoso apoyo en la ley 17 , clon de esta ley, después que poi* la 
y la preáente , en las que siendo posterío- se determinó que sí el tercio ó quinto se 
res á la ley dei ordenamiento, se dispone dejaba en cosa cierta, se redujese su valor 
que asi las mejoras como las promesas de al que tenían los bienes del testador al tiem- 
inejorar y la tundacion de mayorazgos que po de su muerte; pero sin embargo, como 
se hayan liecho por contrato enti^ vivos la resolución de la ley 19 hablaba solo del 
por causa onerosa , ó no se liaya dado la caso en que la mejora se había dejado en 
posesión de la cosa ó entregado la escritu- cosa cierta , resaltaba una justa razón de 
ra, sean revocables ; de que se deduce por dudar si cuando la mejora del tercio no se 
una consecuencia legítima que , la acepta- habla señalado en cosa cierta , debía obser- 



T»rse la misma regla, ó por el contrario se 
habla de atender al valor 4 ue lenum los 
bienes al tiempo que se babia hecho la me - 
iora ; en declaración pues de esta duda se 
formó la presente ley , por la que se esta- 
bleció que para el caso en que la mejora 
se hubiese hecho en alguna cuota de bienes 
ó en cosa incierta, se atendiese igualmente 
para regular su valor á la estimación que 
fenian los bienes al tiempo de la muerte del 
que la ejecutó, 

3 Para mayor claridad de esta mate- 
ita, y precaver la duda que puede origi- 
narse de la diferencia de mejoras , se debe 
tener presente que estas se pueden cons- 
tituir, según Tello en la ley 17 , número 
120, de tres modos: primero, cuando se 
hacen generalmente espresando la cuota, co- 
mo si dijera en el tercio: segu;ido, cuan- 
do son de cosa cierta, y del valor de ella 
dice se infiere la mejora, que es lo mismo 
que si dijera, que del valor de la cosa se 
debía venir en conocimiento de si la mejo- 
ra era de tercio ó quinto, ó de uno y otro: 
tercero, cuando se hacen generalmente in 
guata, y se asigna una cosa determinada 
para satisfacerla. 

4 A estos tres modos debe añadirse el 
cuarto, que se verifica cuando el padre le- 
ga ó hace donación de cosa determinada 
á uno de sus hijos, cuya donación se re- 
puta por mejora , según la ley 26 y 29 
de Toro , y se llama tácita , y tiene los 
mismos efectos que el segundo modo de 
mejorar que se ha referido de Tello , sin 
otra diferencia que en aquel se usa de la 
voz mejora, y en este de la donación, man- 
da ó legado. 

5 Resumiendo esta doctrina , debe de- 
cirse que toda mejora es tácita ó espresa. 
La Tácita es la que se hace de cosa cierta 
y determinada, bajo el nombre de dona- 
ción, manda ó legado. La espresa puede 
ser de cuota, esto es, de una parte de 
los bienes, como la tercera ó la quinta, ó 
de cosa cierta y determinada, como tal 
fundo, tal casa. 

6 Tanto en la mejora espresa de cosa 
cierta como en la tácita, que por lo co- 
mún es de cosa cierta ó cantidad determi- 
nada, como si la manda ó donación se hi- 
ciese de dinero, se ha de observar la regla 
que 9¡ el valor de la cosa señalada no e$- 
cede del de el tercio de los bienes del do- 
nante ó testador, se ha de considerar antes 
mejora del tercio que del quinto, por pre- 


sumirse, como dice Ayora, fie partí., 
te 2.*, cuestión 4», que el padre mas biet! 
quiso privarse de disponer del tercio que 
dcl quinto, del que era Ubre para dispo- 
ner a favor de los estraños, ó de los hijos 
como mejor le pareciere. De la misma opi- 
nión es Febrero en su libreria de Escriba- 
nos, parte 2.^, lib. 2.®, capít. 2.“, \o 
número 41. Lo que parece indicar la ley 26 
cuando disponiendo que las donaciones se 
reputen por mcjortt, primero refiere la del 
tercio que la del quinto, como dando á e;i- 
teniei- que solo después de haberse com- 
pletado el valor del tercio debía la dona- 
ción entenderse también mejora del quinto, 
asi como después de imputarse eti el tercio 
y quinto quiere que el sobrante de la do- 
nación se impute en la legítima. 

7 £1 que la mejora tácita ó espresa de 
cosa cierta se repute antes mejora del ter- 
cio que dcl quinto no es para que se supla 
de los bienes del donante ó testador , hasta 
completar íntegramente el valor del tercio 
si la donación era de menos valor ; la me- 
jora de cosa cierta no se regula por el va- 
lor que tienen los bienes del testador al 
tiempo de su muerte para aumentarla, sino 
para disminuirla si fuere de mayor valor 
que el que correspondía. 

8 De lo dicho se infiere que la mejora 
de cosa cierta es distinta de la que se hace 
in quota. Esta mejora de cosa cierta puede 
ser tácita ó espresa, y puede hacerse con se- 
ñalamiento de cuota ó sin él. La mejora 
de cuota es espresa ó tácita, porque no 
hay dificultad en que se haga tácitamente, 
como si dijera el donante ó testador doy ú 
mí hijo fulano la tercera parte ó el cuarto 
de mis bienes, y puede también hacerse 
con señalamiento de cosa cierta. De esto se 
comprende que no siempre que se señala 
cosa cierta para la mejora , se ha de tener 
por mejora de cosa cierta , ni siempre que 
se señala cuota por de cuota. Dos ejemplos 
pondrán en claro este punto. 

9 Cuando el testador dice mejoro en 
el tercio de mis bienes á fulano, y lo asig- 
no tal fundo, hay señalamiento de cuota y 
de cosa cierta, y sin embargo la mejora no es 
de cosa cierta, sino de cuota, porque como 
dice Gómez en la ley 1 7, número 14, la cuo- 
ta en este caso pertenece á la substancia de 
la disposición, y el señalamiento de la cosa á 
la ejecución de esta, para manifestar los bie- 
nes de que es su voluntad se saque y satisla- 
ga la mejora. Lo contrario sucede cuando ej 



testador dice mejoro en tal fundo' á mi hi- 
jo, y que se le impute en el quinto de mis 
bienes. En este caso sin embargo de que 
huy señalamiento de cuota, la mejora es de 
cosa cierta, porque á esta se dirigen inme- 
diatamente la mejora, y de consiguiente 
pertenece á la substancia de la disposición, 
como se ha dicho antes , y la cuota á la 
ejecución del acto, porque su señalamiento 
se hace después de perfecta la disposición, 
á fia de que por ella se regule la mejora 
si acaso la cosa señalada escede del valor 
de la cuota al tiempo de la muerte del 
testador , como espresamente lo dispone la 
ley 19, y lo sienta Gómez en el lugar cita- 
do. Esta misma doctrina en cuanto á la me* 
jora que se ha de entender de cuota ó de 
cosa cierta , sigue Angulo ia comeniaria ad 
kges meliorationum^ legi l.% glosa 7.% nú- 
mero y 5.0 

10 Como nuestros autores jamás se oN 
vidan de cotejar las disposiciones del dere- 
cho civil con el real para notar su confor- 
midad 6 diferencia, dice 'lello en el nume- 
ro 3." y Matienzo en la glosa 2.*, núme- 
ro 4.'^ de esta ley, que la donación que se 
hacia de cosa c'erta sino era inoficiosa al 


tiempo que se constituía, era y perinanecia 
válida por derecho civil , aunque poste- 
riormente se disminuyesen las facultades ó 
bienes del donante, lo que no sucede se- 
gún los mismos por derecho real. Pero su- 
poniendo sea cierta la disposición del de- 


recho civil, lo que no es del caso examinar 
ai presente, lo que no se puede negar es 
que no hay ley espresa que lo determine, 
y caso que la hubiese siempre seria impor- 
tuna la paridad para el caso de esta ley 
entre la donación que no era inoficiosa 
por derecho civil, y la mejora que escedia 
el valor que le correspondía con arreglo 
á lo que vahan los bienes del testador al 


tiempo de su muerte, porque la donación era 
uiotlciosa siempre que no escedia ,de una 
cantidad determinada, que el principio fue 
de 3ü0 sueldos, y después se aumentó hasta 
500 por la ley última C. de dondtionibus^ 


cuyo ^aumento siguió la ley 9.*, rít. 4,°, 
P. 5.“, quedasen ó no muchos bienes al 
donante, y en la mejora no se atiende á 
cantidad determinada, sino á la cuota que 
se ha de regular , no por los bienes que 
constituían la mejora, sino por los que res- 
taban al tiempo de la muerte al testador. 
A mas de esto es falso que la donación de 


cosa cierta que no era inoficiosa al ptia- 
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•cipio tío- se revocase por derecho, civil, dis- 
minuyéndose los bienes porque ó tenia hi- 
jos el donante ó no. En este caso ni por 
derecho civil ni real se revocaba. En el 
primero se revocaba si tocaba á las legiti- 
mas, ley i.^ y 8.^, C. de inofficioíis dono- 
tionibus, y la ley 8.% tít. 4.°, P, 5.% y Gó- 
mez dv donationibuSf capitulo 4.°, número 
11 y siguientes. 

1 1 Aunque la mejora de cosa cierta 
es distinta de la de cuota, sin embargo se 
puede decir que cuando la de cosa cierta 
se hace con señalamiento de cuota hay caso 
en que el efecto participa de una y otra; 
tal es por ejemplo la mejora que se hace 
de cosa cierta con señalamiento de tercio 
ó de cuarto por cuota, y la cosa señala- 
da escede el valor de la cuota, que en tal 
caso la mejora será de cosa cierta para que 
en aquella cosa, y no en otra, se verifi- 
que la mejora, y será de cuota para que 
no sea válida en la parte que escede de 
la cuota señalada , á diferencia de la me- 
jora que se hace de cosa cierta sin señala- 
miento de cuota, la que debe valer aunque 
esceda del tercio y alcance al quinto, y si 
aun escede debe imputarse en la legítima 
en virtud de la ley 26, que espresamente lo 
dispone asi para la mejora tácita. 

Í2 No será ocioso tocar aquí la duda 
que propone Gómez en el cap. lí, de qua- 
litalibus coníract . , número 1 1 , reducida 
á si será válida la mejora que se haga 
indefinidamente bajo estas palabras: mejo- 
ro á mi hijo fulano: resuelve Gómez que es 
válida, y que debe entenderse, hecha del 
tercio y cuarto por los fundamentos que 
allí alega con alguna confusión. Mi dicta- 
men es, que si la mejora de tercio y no de 
cuarto, por la misma razón que dejo dicho 
siguiendo á Ayora, que la mejora de cosa 
cierta se ha de presumir del tercio antes 
que de quinto , cuya regla deberá ser tan- 
to mas cierta en el caso presente, si 1a 
mejora se hizo por contrato entre vivos y 
no por última voluntad, porque en ral ca- 
so se hace mas creíble no quisiese el padre 
privarse de la libertad que tenia de dispo- 
ner del quinto en quien le pareciese. 

i3 Escita Tello en el número 4.° de 
esta ley la duda de si podrá renunciar su 
disposición el padre y el hijo donatario,' 
á fin de que la mejora no se regule por el 
valor que tengan los bienes al tiempo de U 
muerte del padre, sino por el valor actual 
que tenia cuando se hizo^ de forma que sea 
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Talida la renancía. Para resolver esra duda 
dice al numero 8.“ que principalmente se 
dcoe atender á favor de quién se estableció 
esta ley, si del padre del donatario ó de 
los otros hijos, y á continuación afirma 
que é favor de ninguna de las personas re- 
feridas. Contrae esta duda en el número i 5, 
á la de si el hijo podrá renunciar de la 
herencia contentándose coa la legitima 
que el padre le da en vida, y después de 
referir los fundamentos de una y otra sen-^ 
reacia , concluye en el número 17, qué en 
la mejora se puede hacer la renunaiá de 
consentimiento de las partes , por las que 
entiende el hijo mejorado y el padre do- 
Qante , porque da esta razón, porqufe esto 
ao perjudica á ios demas hijos< 

14 Mátíeozo en la glosa 2.*, número 
8.° de esta ley, afirma que el hijo puede 
renunciarla, y añade que aunque do la re- 
nuncie no podrá pedir aumento si consta 
que el padre no quiso estender su mejora 
á' otras cosas que á las que le entregó en 
vida , y de esto infiere es ocioso indagar 
en favor de quién se estableció esta ley 
dependiendo la mejora de la voluntad del 
padre, por lo que dice que en vano se fa- 
tiga Tello en examinar este punto* 

ÍS Mi dictamen en esta materia se re-< 
duce á que para que tenga efecto la renun- 
cia de esta ley en los dos casos que pueden 
ocurrir, es necesario hagan la renuncia el 
padre, el hijo mejorado y los demas herede- 
ros. He dicho que dos casos pueden ocur- 
rir en esta renuncia, uno es cuando la me- 
jora no llega á lo que correspondía, aten- 
dido el valor que tenian los bienes del pa- 
dre al tiempo de sü muerte. En este caso 
digo es cierta y segura la opinión de Tello, 
y convengo en que basta la renuncia del 
padre y doi hijo por ser esté el que Única-' 
mente sale perjudicado , ó por lo menos no 
consigue lo qué podía esperar. El otro es 
cuando la mejora era de tanto valor al 
tiempo que se blao, ó se disminuyeron tan- 
to los bianes del padre hasta su muerte qué! 
escedia del tercio, quinto y legítima que 
Jes correspondía , atendiendo al valor dé 
los bienec á dicho (iewrpo. En este caso no 
basta la reooncia del padre y el hijo me- 
jorado , sino que es indispensable la dé los 
Otros herederos, á cuyas legiitima» se per- 
judicabai La raxost es tan clara como cier- 
ta. Al ^drt le prohíbe la ley real privar 
d los hijos de sui» Itfgíftímas íntegras j con 
•• i® pwede se» iwmitido ai j»odrt re- 


nunciar de la ley, porque entonces era in- 
útil su prohibición. Tampoco basta la dei 
hijo mejorado, porque por ella no renuncia 
el hijo del favor que le concede la ley, si- 
do del que pertenece á los otrds, lo que 
por ningún derecho es permitido, así como 
nunca puede la renuncia que hiciere un es- 
traño libertar al padre de la obligación de 
dar las legitimas á sus hijos. Es, pues, in- 
dispensable para que la renuncia tenga e- 
fecto en este caso que los demás herede- 
ros renuncien del derecho que por la ley 
real 8.“, rít. 4.°, partida 5.*, y ley 5.% tí- 
tulo 8.®, partida 6.*, y la 17, tít. i. ", par- 
tida 6.", se les concede de percibir sus le- 
gítimas al tiempo que señala la ley para 
valuarse los bienes del padre, que es el de 
su muerte, como se probó en la ley 19. 

16 La razón de que se vale MatienziJ 
liada aprovecha para evitar d inconvenien- 
te que se ha espuesto , pues de que el pa- 
dre sea libre para no estender la mejora á 
mas cosas qüe las señaladas no se infiere que 
pueda estenderla ú mayor cantidad que la 
que permite la ley, antes bien cspresauien- 
te se lo prohíbe la ley 26. 

17 De lo dicho se infiere qué la dis- 
posición de la presente ley prlncip.ahiiente 
se dirige á favor de ios herederos pura no 
privarlos y perjudicarlos en el derecho que 
tiene por las leyes de partida á sus legíti- 
mas, atendido el valor de los bienes del 
padre ai tiempo de su muerte. 

Ley XXIJ^ de Toro ; es ta 8.% tít. 6.®, 
lib. 5.® de la Recopilación. 

Cuando el testamento se rompiere, ó anu- 
lare por causa de preterición, ó exhereda- 
don, en el cual oviere mejoría de tercio 
ú quinto, no por eso se rompa, ni menos de- 
je de valer el dicho fefeío é quinto, como 
si el dicho testamento no se rompiese. 

COMENTARIO 

á la Ley 24 de Toro* 

1 Dispone la presente ley que' cuando 
el testamento se rOmpé ó anula por prete- 
rición ó' exheredaciotl, si en él habla mejora 
dé tefeio ó quinto no pof eso deje de va- 
ler dicha mejora como si el testamento no 
se roBípiéie. 

2 Gomo la resolücíoni de esta íey está 
tomada de la auténtica ex causa. G. de lib* 
pr#r«r. «( sxh, , «» iodispensable exami- 



nar su decisión para venir en conocimiento 
de la de esta ley. . 

3 Ordena dicha auténtica que el testa- 
mento por causa de desheredación 'ó pre^ 
tericion.es irrito en cuanto á- la institución,, 
pero no en cuanto á las. demás cosas con* 
tenidas en el mismo. La duda que á pri-r 
•mera vista se ofrece es si la preterieion de 
que hace espresion la referida auténtica ha 
de entenderse con referencia al padre ó á 
la madre; la causa de esta duda nace de 
que por derecho civil el testamento en que 
el padre pretería al hijo que estaba bajo su 
potestad era enteramente nulo , como lo 
declara la ley l.% ff. iuj. rupt., y en tanto 
grado era nulo y de ningua v.tlor el espre- 
sado testamento, que ni se concedían las li- 
bertades ó manumisiones; ni se entregaban 
los legados dejados en el mismo, como és- 
presa y literalmente lo dispone la ley 17, 
if. eodem, sin que fuese necesario que re- 
clamase el Ivjo preterido , pues si moría 
antes que su padre, permanccia nulo el tes- 
tamento en términos que aunque hubiese 
hecho otro testamento anteriormente no se 
rompía por el que el hijo había sido pre- 
terido, según la ley 7.^, íf. de líber, el post. 
Lo que repite Justiniaiio en el §. inicial de 
exher. líber. ímt., y da la razón, por qué des- 
de el principio no fue válido, fundándose, 
como observa Vinnio en dicho §., en la re- 
gla catoniana. 

4 Nada innovó Justiniano en sus institu- 
ciones, limitándose la alteración que esta- 
bleció en el 5.*^ de exhereda líber., á igua- 
lar á las hijas de familia con los hijos cons- 
tituidos en la patria potestad, para que asi 
como el padre estaba precisado á nombrar- 
dos por herederos, ó desheredarlos espresa- 
mente, igual obligación tuviese respecto á 
las hijas , y que también fuesen iguales los 
■efectos, de forma que asi como el hijo pre- 
terido ó desheredado podia usar de la que- 
rella de nulidad , ó de la de inofficioso tes>- 
ínwento , del mismo, modo la hija consti- 
tuida en la patria potestad pudiese valerse 
de uno de estos remedios. Esto mismo ha- 
bía estaUecido ya Justiniauo en su C. eu 
la ley 4. , de Ub. preter. el exiiered. 

5 Tampoco innovó cosa alguna en la ma- 
teria de que vamos tratando , ley 2-S C 
de bon. posses. contra tabulas, en laque con- 
cedió Justiniano á los hijos preteridos cons- 
tituidos en la potestad que pudiesen pedir 
la posesión de los bienes contra el testamen- 
to, de que parece inferirse que el testaraeu- 
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to era válido en qu^ estóba preterido el hi- 
jo de, familias. .P^r^; satisfacer este reparo 
se ha de tener presente la diferencia que 
mediaba entre el derecho civil y pretorio; 
por el primero se anula el testamento por 
,1a preterición, y. por el segundo subsiste, ,á 
causa de que el pretor, que es el que con- 
cede la posesión de los bienes contra tabu- 
las, reputa por válido todo testamento que 
se halla autorizado con los sellos de siete 
testigos, según la ley 7.% ff., y la 2.» de 
bon. posses. secundum tabulas, y no dice. nin- 
guna contradicción, ni envuelve la menor 
repugnancia el que un testamento sea nulo 
por derecho civil, y válido por el pretorio, 
como lo manifiesta. Vinnio en el §. inicial 
de exhered. , número 6.°, y aun en este ca- 
so de usar el hijo preterido del remedio de 
la posesión de los bienes cotüra tábidas, no 
estaba obligado á prestar los legados que 
se habían dejado en aquel testamento, co- 
mo esp lesamente lo resuelve la ley 15, ff. 
de legatís pret. , de que se infiere, que no 
solo por derecho del C., sino ya anterior- 
mente por el del digesto , era permitido al 
hijo de familias preterido usar del remedio 
de la posesión de los bienes contra tabulas, 
de. que se convence se equivocó Heineccio 
cuando en el libro 3.®, tit. 1.°, §. 5.° de 
las Antigüedades romanas, afirma que an- 
tes solo se daba la posesión de los bienes 
contra tabulas á los hijos emancipados pre- 
teridos, hasta que después por derecho nue- 
vo del C. , á saber , por la ley 2.^ de bon. 
posses. contra tabulas , se concedió este re- 
medio á los hijos preteridos constituidos en 
la patria potestad. 

6 Si en alguna constitución derogó el 
Emperador Justiniano el derecho antiguo 
en está. materia, sjn duda no tue otra que 
en la de la novela 115, en el cap. 3.°, en 
donde .después de decir que no es permi- 
tido al padre, ni.á la madre, ni á los .as- 
cendientes preterir á sus hijos, h’jas ó nie- 
tos, ó desheredarlos, aunque les dejasen por 
donación legado , fideicomiso , ó de otro 
cualquier modo la porclon legítima, pasa á 
espresar las causas justas para la deshereda- 
ción , y al fin del referido capítulo d spo- 
• neque si los padres no observ.an lo que de- 
,ja prevenido en la desheredación de los hi- 
jos , se rescindirá el testamento en cuanto 
á la institución de herederos , y sucederán 
los hijos ablntestato; pero si en tales testa- 
mentos se hubiesen dejado legados fideico- 
misos, libertades, por c.yalquiera otros ca- 
L12 ’ ' ■ 



pirulos permitidos poir las leyes, se Ies en- 
tregarán á los nombrados , como si en esta 
parte no se hubiera rescindido el testamen- 
to. De este capítulo estractó ó compuso Ir- 
nerio, ó quien baya sido el autor de las 
Auténticas, la Auténtica ex causa, de cuya 
inteligencia tratamos, 

7 Donelo en el Comentario á la autén^ 
tica ex causa, de lib. prest . , numeró 7.°, 
Duareno en el título ff. de justo rúpto, en el 
cap. 2 “ al fin, Julio Claro en el testam.^ 
cuestión 52 , opinan que por el citado, ca- 
pítulo de la novela 115, se derogó el dere- 
cho antiguo, por el que se disponía fuesfc 
nulo el testamento en que había sido pre- 
ferido por el padre el hijo de familias; por 
el contrario sostiene Cujacio en la ley 17, 
ff. de injusto rupto tr testam. , Antonio Pé- 
rez en el título del C. de lib. prest., núme- 
ro 8.® y siguientes, Vinnio en el§. 5.®, Ins- 
tit. de exheredat. líber . , y en el inicial del 
mismo título, número 6.“, Heineccio en el 
tít. 17, 11b. 2.°, Instit . , §. 571 , donde es- 
presamente dice que en el capítulo 3.° de 
l.i uovela 15, no se habla de la querella de 
nulidad, sino de la de inofficioso testamento, 
y lo mismo habia dicho antes en el libro 2 
tít, 13, de liberis exhered., §. 526 de los 
elementos del derecho. 

8 Los fundamentos en que apoya su 
Opinión Donelo son tan frívolos que basta 
leerlos para despreciarlos. Dice en primer 
lugar que habiendo hablado él Emperador 
Jusciniano en el §. sive igitur, de los hijos 
exheredados, y habiendo dicho á continuación 
que si en algunos tales testamentos se han de- 
jado legados ó fideicomisos sean válidos y 
permanentes, iuñere que en las palabras si 
qua sint taita testamenta , manifiestamente 
no comprende aquellos en que los hijos ha- 
blan sido desheredados solamente ; porque 
deberla haber dicho eadem testamenta, en 
donde los hijos espresa ó tácitamente eran 
privados de la herencia de sus padres abier- 
tamente por la desheredación; ¿pero quién 
no vé la sutileza y superficialidad de este 
raciocinio? Porque si el Emperador Justi- 
tiano en el cap. de su Novela habia es- 
presado muy por menor y circunstancia- 
damente las causas justas para poder des- 
heredar los hijos , ¿ quién no conoce que las 
palabras in quibasdam talibus testamentis son 
referentes á los testamentos de que habia 
hablado antes, en los que no habia inter- 
venido ninguna de las justa causas que ha- 
bia propuesto para la desheredacioQ ? ¿Por 


ventura el adjetivo tales es menos referen- 
te á lo que se ha dicho antes , que el adje- 
tivo Ídem, ó predictumt El sentido obvio y 
natural del §. sive igitur, es como se viene 
á los ojos aun al menos Unce, que si in- 
tervienen todas las causas de ingratitud que 
quedan referidas, ó algunas de ellas, ó una 
sola, y el heredero la probase, fuese sub- 
sistente el testamento ; pero si no se obser- 
vase esto fuese nulo, ó se rescindiese en 
cuanto á la institución de heredero, y suce- 
diesen los hijos abintestato; y ahora á con- 
tinuación añade, que si en tales testamen- 
tos se han dejado legados, fideicomisos, li- 
bertades, ó cualquiera otros capítulos per- 
mitidos por las leyes , se les den y entre- 
guen á los que se les han dejado , de cuyas 
palabras manifiestamente se convence que 
dichas palabras tales testamentos, se refie- 
ren á aquellos que hablan sido rescindidos 
por no haber intervenido ninguna de las 
causas que estimó Justiniano justas para la 
desheredación de los hijos ; pretende tam- 
bién que la razón que alega Justiniano pa- 
ra rescindir los testamentos en que no se 
habla observado lo que dejaba prevenido, 
comprende igualmente la preterición que 
la desheredación; y lo deduce de las pala- 
bras que pone en el §. sive igitur, después 
de haber dicho que rescindido el testamen- 
to por no haber intervenido ninguna justa 
causa de desheredación , sucedan los hijos 
abintestato, da por razón para que los hi- 
jos no sean condenados con falsas acusacio- 
nes, ó padezcan alguna circunscripción en 
los bienes de sus padres, de que infiere que 
la acusación falsa se ha de entender, y cor- 
responde á la desheredación , y la circuns- 
cripción á la preterición, comprendiendo 
ambas causas Justiniano en su constitución, 
pues aunque usó solo de la palabra deshe- 
redados, se debe entender que con una pa- 
labra general comprendió á todos los hijos 
ojue se privaban de la herencia del padre. 

9 Por poco que se reflexione se cono- 
cerá que esta distinción y diferencia que 
constituye y establece Donelo entre acusa- 
ción falsa y circunscripción es enteramente 
arbitraria y fraguada á su voluntad, pues 
además de no acreditarla con ninguna prue- 
ba es constante que la falsa acusación pue- 
de hacerse con testigos ó instrumentos , y 
la circunscripción es la suposición de un do- 
cumento falso, scguli Facciolato en su Dic- 
-cionario latino. 

10 También se vale para probar su in- 



tentó de que al fin del cap. 4.® de la mis- 
ma novela , en que propone Justiniano las 
justas causas que debían intervenir para que 
los hijos pudieran desheredar á sus padres, 
dice’ y afirma que establecía aquellas penas 
de eiheredacion contra las dichas personas 
en castigo de su ingratitud, de que infiere 
que Justiniano , recopilando el todo de su 
constitución , solo se había propuesto poner 
á cubierto á los padres y á los hijos de la 
injuria que se les hacia por la preterición 
y desheredación ; pero como la palabra pre- 
terición debe referirse á la de la madre, 
ínterin que no se pruebe lo contrario, nin- 
guna fuerza tiene el argumento, á mas de 
que los hijos estaban anteriormente mas 
bien precavidos contra la injuria de la pre- 
terición de sus padres por el remedio de la 
querella de nulidad que por el que ahora 
se les pretende dar por la novela, y de con- 
siguiente la resolución de esta no se diri- 
gió á libertar á los hijos de la injuria de 
la preterición de sus padres, de la que es- 
taban bien precavidos por el remedio y 
querella de nulidad, por la cual se anula- 
ba, ó era nulo el testamento, no solo en la 
institución, sino en los legados, y asi se di- 
rigió á señalar y especificar las causas, por 
las cuales podian , asi los padres como los 
hijos , desheredarse justamente , lo que se 
persuade de que la querella de imfficioso 
testamento estaba ya establecida mucho tiem- 
po antes que Justiniano fuese Emperador, 
pues según observa Heineccio en el üb. 2.°, 
tít. 18 de las antigüedades romanas, §. 5.®, 
la querella de inofjiáoso testamento tuvo su 
origen en tiempo de la República, y la de 
nulidad tampoco puede dudarse que era an- 
terior á los tiempos de Justiniano, como se 
convence entre otros documentos del §. ini- 
cial de exheredatione liberorum, en que el 
mismo Justiniano llama derecho antiguo el 
que tenían los hijos preteridos para anular 
testamento de sus padres. 

11 Mas ingenioso Duareno propone en 
el capítulo 2.0 de su Comentario al tít. de 
flF. de injusto rupto i? testam. un argumento 
que cree no tiene solución para probar que 
en La constitución de Justiniano está com- 
prendido el caso de la preterición del padre: 
el argumento se reduce á suponer por cosa 
cierta é indubitable que la constitución de 
Justiniano debe tener lugar en la deshere- 
dación que hace el padre sin espresar la 
causa , y afirma que esto es tan cierto que 
no lo pueden negar los que defienden la 
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opinioa que impugna; dice’, pues, que es- 
tableció Justiniano no fuera permitido á los 
padres desheredar á sus hijos, sin espresar 
la causa justa, y que fuese úna de aquellas 
que inserta en su constitución , de que in- 
fiere que aquellas palabras, si hec observota 
non fuerint íJc. , se deben entender de for- 
ma que si no se espresó en el testamento 
la causa de la desheredaciou , y no intervi- 
•nieron otras cosas , quiso y fue su voluntad 
que los hijos que rio habían sido instituidos 
herederos no esperiraentasen ningún perjui- 
cio ; quiso también ( prosigue) que en cuanto 
á la institución fuese írrito el testamento, y 
se prestasen los legados en el caso que el 
hijd no habia sido ritamente desheredado, 
por no haberse puesto la causa que nece- 
sariamente se había de espresar. Hasta aqui 
todo es cierto. 

i 2 La constitución de Justiniano (con- 
tinúa) acerca de la conservación de los le- 
gados debe tener lugar y regir cuando la 
desheredación no se ha hecho con el rito 
prevenido por no haberse espresado la cau- 
sa. También es conforme: de que infiere que 
como esta desheredación sea equivaleme á 
la preterición , porque la desheredación que 
no se hace ritamente no es otra cosa que pre- 
terición, deduce por una consecuencia necesa- 
ria qce si la constitución de Justiniano tiene 
lugar en la desheredación que no se ha he- 
cho rectamente, debe por la misma razón 
decirse otro tanto en la preterición , por- 
que la desheredación no hecha rectamente 
no es otra cosa que preterición. 

i 3 Sin embargo de la confianza con que 
habia propuesto su argumento Duareno, que 
según su parecer no tenia solución, pasa á 
probar que la desheredación que no se ha- 
ce rectamente, no es otra cosa que prete- 
rición , lo que dice podria hacer constar 
con muchas razones; pero supone bastará 
una, deducida del §. 9.“, Inst, de heredit. 
qute ah intestato, Vers. sane, en donde pre- 
tende se resuelve que si al hijo emancipado 
que es preterido se da la posesión de los 
bienes contra tabulas, también se da á aquel 
que no ha sido ritamente desheredado, por- 
que se debe tener por preterido el que ri- 
tamente no ha sido desheredado. 

14 Admira á la verdad que un juris- 
consulto de tan distinguido mérito en el de- 
recho civil pudiese formar un argumento 
tan superficial é infundado. Es cierto que el 
Emperador Justiniano dispuso en su citada 
novela que no fuera lícito al padre , madre 
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y dcrnas ascendientes preterir a sus nijos, 
iil desheredarlos en su restainento, á no ser 
que hubieran sido ingratos, y espresasen en 
el restameuto la causa de su ingj"atitud, que 
ha de ser una de las que se señalan en la 
referida novela. Que los padres no pudie- 
sen preterir ó desheredar sin causa á sus hí-jos 
es constante estaba ya prevenido por dere- 
cho del C del ff. y de las Instituciones; con 
que es claro que en esta parte nada dispu- 
so de nuevo, y de consigulcute quedó sub- 
sistente el derecho que anteriormente regia, 
en lo que claramente innovó el Emperador 
Justiniano fue en disponer que la causa de 
la desheredación se habia de poner y ma- 
nifestar espresamente en el testamento, y 
que habia de ser una de las que se referian 
en la precitada novela. 

15 Si , pues , la novela del Emperador 
Justiniano no revocó el órden que regia 
antes acerca de la obligación de no prete- 
rir ni desheredar á sus hijos , ni las penas 
en que de lo contrario incurrían , y una de 
ellas era que por la preterición del hijo 
constituido en la potestad fuera nulo el 
restameuto del padre en todas sus partes, 
según la ley i.^ y 17 , ff, de injusto rup- 
ia ixc. y otras , se convence hasta la evi- 
dencia que por la novela de Justiniano no 
se revocó ni alteró la disposición de esta 
ley. Se concede á Duareno que la exhere- 
dacion que el padre haga al hijo sin espre- 
sar la causa está comprendida en la dispo- 
sición de la novela , y de consiguiente le 
compete al hijo el remedio de la querella 
que le franquea el Emperador para anular 
la institución de heredero, con lo que nada 
adelanta , pues como la desheredación he- 
cha sin espresíoa de causa no es preteri- 
ción , no se infiere que de comprenderse 
aquella ea la novela se comprenda también 
esta , ni contra esto obra el argumento que 
propone Duareno de que la desheredación 
que no se hace ritamente no es otra cosa 
que preterición , porque esto no es absolu- 
tamente cierto , á causa de que por el de- 
recho anterior á la nivela , para que la 
desheredación se tuviera por válida y rita- 
mente hecha , bastaba que se espresase el 
nombre del desheredado , ó se usase de al- 
guna demostración que claramente mani- 
l'estase su persona , como se dispone en el 
inicial Institationum, de deshered. , y en la 
ley 34 , ff. de cond. et mostrat. , con que 
no habiéndose innovado estas disposiciones 
por la novela de Justiniano , como se ha 


hecho ver , se deduce claramente qu® [g 
desheredación ea que el padre haya mani- 
festado espresamente la persona del hijo 
desheredado , la desheredación se tendrá 
por ritamente hecha para no ser ni repu- 
tarse por preterición , aunque el padre no 
haya espresado la causa de la deshereda- 
ción contra lo prevenido en la disposición 
de la novela , que es decir que para que la 
desheredación se tenga por preterición se 
ha de hacer sin espresar el nombre del 
desheredado. 

16 Ni el texto que cica Duareno pa- 
ra probar que la desheredación no hecha 
ricamente es preterición conduce en nada á 
su intento , porque en dicho texto no se 
habla de la desheredación que proviene ex 
testamento , sino de la que resulta abinres- 
tato,como lo manifiesta asi el título en quo 
se halla dicho texto , que es de hered. qu¡e 
ab intest . , y también el remedio que en el 
mismo se concede por el pretor á los eman- 
cipados , que es la posesión de los bienes 
unde liberi, y en la parte del texto que cita 
Duareno solo se dice que sobreviviendo 
dos hijos á su padre , uno emancipado y 
otro en la potestad , este es solo heredero 
por derecho civil , y solo heredero suyo; 
pero por beneficio del pretor el emancipa- 
do es admitido en una parte de la herencia, 
y asi viene á suceder, que el heredero que 
era suyo se hace heredero en una parte, 

17 Véase ahora supuesta esta resolución 
del texto ¿cómo es posible convenir con 
Duareno en que de dicho texto se deduce, 
que si al hijo emancipado que es preterido 
se da la posesión de los bienes contra el 
testamento , también se da á aquel que no 
ha sido ritamente desheredado , porque se 
debe tener por preterido al que ritamente 
no ha sido desheredado? Mas á propósito 
hubiera podido valerse Duareno para pro- 
bar su intento del §.12 del mismo título, 
y ciertamente hay motivo para creer se 
equivocó al tiempo de hacer la cita , pues 
en dicho §. 12 se refiere la especie que pro- 
pone Duareno , y se dice espresamente que 
se llaman preteridos aquellos hijos que no 
han sido instituidos ni desheredados como 
era debido , con lo que se manifiesta que 
la desheredación no hecha ritamente es y 
equivale á preterición ; pero esto no debe 
entenderse únicamente en el caso de que el 
padre no haya desheredado espresamente al 
hijo , individualizando su nombre o cuali- 
dades por donde se venga en claro cono-^ 


cimiento de su persona, digo espresaraente, 
ó Jo que es lo mismo por palabras equiva* 
lentes , como se declara eo la ley 3.* » C. 
de lib. frefi vil éxheréd. ) de cuya ley in» 
fiere el señor Covarrübias en el capítulo 
Raynuáüs^ número 3.*^ j que cüando el pa- 
dre dice filium meam non inttiluo , aut 
iiuni naeum semproniunt pretereo , quia rhihi 
lierberabit j se entiende que lo deslieredaj 
porque ¿qué diferencia se encuentra en que 
la desheredación se haga COn estas ú otras 
palabras? y coticlüye despUes de haber ma- 
nifestado que la institución de heredero se 
puede hacer por palabras equivalentes, co- 
mo por ejemplo, Ticio sea señor de mi he- 
rencia j lo mismo ha de ser en la deshere- 
dación por no ser necesario que se conciba 
con palabras precisas y determinadas j y asi 
podrá hacerse diciendo ) no instituyo a mi 
hijo por heredero porque me azotó j ó lo 
paso en silencio por la misma causa. 

i 8 De lo dicho se viene en un claro CO-*- 
nocimiento de qUe la preterición de que Ha- 
bla la novela y auténtica no se ha de ert - 
tender de la del padre, sino de la madrej lo 
que también se persuade cort la disposición 
de la misma novela , la que al fin del ca- 
pitulo 4.U , en donde despües de disponer 
que se anulasen ios testamentos de los hijos 
en que rto hubiesen desheredado rita y jus- 
tamente á sus padres, y permaneciesen sub- 
sistentes los legados, añade á continuación* 
que si hubiese algunas leyes que hablasen 
de legados * fideicomisos y libertades &C. 
contrarias á esta disposición, quedan sirl efec- 
to ; de cuya éspresion limitada* y coiítraH 
daá las leyes que hablan dé legados* se de- 
duce que no quiso abrogar * ni abrogó las 
leyes que anteriormente dispoiiian fuese nu- 
lo el testamento en que el padre había pre^ 
terido al hijo qué estaba en su potestad. 
Por esta disposición quedaron abrogadas la 
8.^ , §. 16 , y la 28 , fF. de imfficioiú 
íeif amento. 

1^ Consiguiente á la espósiclon de la 
referida novela, suscita el señor Covarrubíaá 
en el Capítulo Raynucias 16 * número 7.®* 
la duda de si desheredando el padre al hijo 
sin es presar la causa , coirio se manda en 
dicha novela, seña ei testamento nulo* ó se 
rescindiria por la querella de inofpciosó , y 
resuelve fundado en la* faiones qüe ante- 
riormente se han insinuado que será Valido 
el testamento , y se rescindirá por la que- 
rella , á causa de que por derecho antiguo 
á los hijo* desheredados* aunque «*tuvie»eü 


en la potestad , tW les competía el derecho 
de decir nulo el testament0,3ino la querella 
inoffiñoii * y Justinianó no Corrigió en su 
novela este derecho antiguo * ni estableció 
que el hijo preterido ó desheredado sin cau- 
sa pudiese decir de uulidad del testamento 
de su padre, sino lo qué únicamente dispuso 
fue que seespresase la causa de la deshereda- 
ción , y que rescindido el testamento por 
no ser cierta la causa que se alegaba , per- 
maneciesen Válidos y subsistentes los lega- 
dos * y se anulase la institución de herede» 
ro , y concluye infiriendó qUe asi como por 
de recho antiguo el hijo desheredado sin es-- 
presión de causa le Competía la querella -y 
ho el derecho de decir de nulidad del tes- 
tamento * del mismo modo le debe compe- 
tir hoy después de la disposición de la no-- 
Vela de JUstiniano* 

20 Esta Opinión del señor CoVarrUbiaá 
es mártiftéstainente cierta por las razones 
en que la apoya , á que se puede anadié 
otra bastante convincente que también la 
insinuó* aUnqUe con concisión, cüal es* qUe 
la desheredación hecha sin espresar la cau- 
sa se opone á lo dispuesto en la citada no- 
vela j es así que esta espéesamente ordena 
que si no se cumple con su disposiciolt, se 
rescinda y anule la institución de heredero* 
y sean válidos y permailentes los legados, 
luego es claro quiso qüe él testamento en 
que no se había espresado la causa de ia 
desheredación fuese válido * porque no se 
puede rescindir üil testamento nulo. 

2 í De esta misma razón se Vale Anto- 
nio Peteí en el título del G. de Itberis pret.^ 
número 18* para probar la misma conclu- 
sión que ya habla establecido antes én el tí» 
tulo 3.° * lib. 5.° * ff. * §. preéterea. 

22 Vinnio en el §. inicial de itioffichsb 
tesíaniento de las instituciones* húmero 2.®* 
espresamenté afirma* que si la deshereda- 
ción se hace sin espresioñ de cáiisa no es 
iiulo el testamento eií virtud del cap. 3.® 
de la novela 115. 

23 Pero Heíneccio en loá elementos del 
derecho civil en el título de inofficioso testan 
trtento * ^. i82 j habiendo sentado qüe la 
querella dé inofficioso testamento se daba á loa 
hijos injustamente desheredados * Infiere de 
este principio qUe no tienen oecesidad de 
dicha querella los hijos que no han sido es». 
presamente desheredados * ni por algUda de 
las causas señaladas cn la novela 1 1 5 * pOr»» 
que afirma qüe en este caso puede Usar de 
la querella de nulidad * de que *e deduce 



tuvo por nulo el testamento en que el pa- 
dre no habla es presado la causa de la des- 
heredación , y lo mismo dice que sucede 
cuando la causa de la desheredación es jus- 
ta , pero no se ha espresado en el testa- 
mento , y lo mismo había dicho antes en la 
nota al §. 528 cuando la causa era iujusta 
y no se habia probado, sin reflexionar que 
por el cap. 3.o de la novela H 5 , no se im- 
pone la pena de nulidad á los contravento- 
res , como lo reconoce el mismo Heineccio 
en el 57 í , sino la de rescindir el testa- 
mento por medio de la querella. 

24 Conformándose nuestro derecho real 
de las partidas con las disposiciones del de- 
recho, romano en esta parte , como regu- 
larmente sucede, ordenó en la ley ÍO , tí- 
tulo 7.0 , partida 6.* , que si el padre no 
hace mención de su hijo nombrándolo por 
heredero, ó desheredándolo, no valga el tes- 
tamento. Con mas claridad repite aun esta 
misma disposición la ley 1/, tít. 8 °, par- 
tida 6.* , en la que después de haber dicho 
que si el padre deshereda al hijo injusta- 
mente podía usar ante el juez de la- quere- 
lla inofjicioii testamenti , yque si hallare que 
no hubo justa causa para desheredarlo, de- 
bía mandar que no valiese el testamento, 
y se entregase la herencia al que se que- 
relló; anade en contraposición de esto que 
si el testador cuando estableciese heredero 
no luciese mención del hijo heredándolo ni 
desheredándolo , tal testamento no se que- 
brantaría, y espresa que no vale, ni es nada, 
de cuyas palabras se convence que el decir 
la ley que no se quebrantaría no es para 
manifestar que seria válido y subsistente, 
sino para dar úententer que desde el prin- 
cipio habia sido nulo , y en comprobación 
de que esta era la mente é intención de la 
ley, espresa á renglón seguido : E por ende, 
pues que no debe valer , no se puede que- 
brantar. 

25 La terminante y clara resolución 
de estas leyes en manifestar que es nulo el 
testamento en que el hijo ha sido preterido, 
no solo presenta un testimonio convincente 
de la disposición de nuestro derecho real de 
las partidas en esta parte , sino que ofrece 
la mas fundad.^ presunción de que la mis- 
ma disposición regía por derecho civil de 
los romanos , pues nuestras leyes de parti- 
da se reputan regularmente por una repe- 
tición del derecho romano , y en no pocos 
casos sirven para declararlo. 

Só Supuesto que por las leyes de par- 


tida era nulo el testamento en que el hÍK> 
de familia había sido preterido , resta exa- 
minar ahora si por la presente ley se ha de- 
rogado en esta parte el derecho de las par- 
tidas , y debe decirse que la presente ley no 
h.i causado la menor alteraciou en el dere- 
cho que antes regía. 

27 Espresa la ley que cuando el testa- 
mento se rompiere ó anulase por causa de 
preterición ó exheredacion no por eso se 
rompa , ni menos deje de v.iler la mejora 
de tercio y quinto , como si el testaiueuto 
no se toniplera; cuyas palabras y espiesio- 
nes raaiiUiestan con la mayor claridad que 
el testamento habia sido válido y subsistente 
en su origen , pues de lo contrarío no po- 
dría decirse que se rompiese ó anulase por 
la razón que todos saben , de que lo que 
no es n¡ existe no puede deshacerse ni des- 
truirse , con que se infiere por una precis.* 
y necesaria consecuencia de que la preteri- 
ción de que se h.rce mención en esta ley no 
es la que hacia el padre á su hijo consti- 
tu'do en la patria potestad , por la cual era 
nulo el testamento , sino la que ejecutaba 
la madre que se tenia en lugar de deshere- 
dación. Aun es otro testimonio si cabe mas 
convincente de esta verdad la espresion de 
que usa la ley para manifestar que aunque 
se rompa ó anule el testamento , no por eso 
se rompa ni menos deje de valer la mejora 
de tercio y quinto, pues lo que ni se rompe 
ni deja de valer es imposible que no exista 
y que no sea váli.io , de forma que tanto 
por la disposición afirmativa de la ley de 
que se rompa y anule el testamento en cuan- 
to á la institución , como por la negativa 
de que no se rompa ui deje de valer la me- 
jora de tercio y quinto, presenta el mas con- 
vincente testimonio de que el testamento 
de que habla fue válido y subsistente en su 
origen, y dejó de serlo en cuanto á la ins- 
titución, y continuó en ser válido en cuanto 
á la mejora de tercio y quinto. 

28 Establecido ya como queda demos- 
trado que la preterición de que habla la 
auténtica ex cuusa , sacada del capítulo 3.® 
de ja novela i i 5, no es la que luce el pa^- 
dre de un hijo en la patria potestad, sino 
de la que ejecuta la madre , que equivale 
y se tiene por desheredación , esta misma 
inteligencia y esposicion debe darse á la 
preterición de que habla la presente ley, 
que no hizo m.iS que copiar la autentica 
ex causa. 

29 Síguese tratar ahora de lo que en 



estas leyes se dispuso acerca de la conser- 
vacioa de los legados j y tanto la auténtica 
como la novela , espresamente resuelven 
que cuando el testamento se rescinde por 
causa de desheredación se conserven los le- 
gados contenidos en el misino. Nuestro der 
recho real de las partidas , siguiendo las 
huellas del romano , repite su disposición 
en la ley 7.% tít, 7.°, partida 6.% y lo mismo 
hace la presente ley , sin otra diterencia 
que comprender los legados bajo el nombre 
de mejora de tercio y quinto. 

30 Tengo por escusado detenerme á 
especificar , como hace Gómez , los varios 
casos en que es nulo ó se rescinda el tes- 
tamento , y sí se conservan ó no los lega- 
dos, pues como la decisión de la ley pre- 
sente solo comprende el caso de que el 
testamento se rescinda por la preterición 
ó desheredación, á este solo debe limitarse 
la esposicion del actual Comentario, recur- 
riendo en los demás casos que ocurran á las 
peculiares leyes por donde deben resolver- 
se; debiendo advertir para mayor claridad 
é inteligencia de la presente ley, que aun 
cuando el hijo preterido no use de la que- 
rella de nulidad ^ sino del remedio de pe- 
dir la pONCsion de los bienes contra tabu- 
las, como tiene facultad de hacerlo en vir- 
tud de la ley 15, ff. de legatis prestandis, 
no esrá tampoco obligado á prestar los le- 
g .dos , como espresamente se ordena en la 
misma ley que funda su resolución en' que 
seria un absurdo obligarle á satisfacer los 
legados por haber pedido la posesión de 
ios bienes, siendo asi que aunque no la hu- 
biera pedido , le correspondia toda la he- 
rencia por derecho propio. Lo mismo pa- 
rece debe decirse del postumo preterido por 
la ley 2,->, C. de bonorun posseúone contra 
tabulas. 

31 Otro caso se especifica en la ley 2f, 
1 . 0 ^ partida ó.^, que por singular con- 
viene hacer mención de él en es.e lugar, y 
es que cuando el testador después de ha- 
ber hecho su testamento , tiene noticia 
equivocada de que ha muerto su heredero, 
y con este motivo otorga segundo testa- 
mento nombrando otro heredero y dejando 
nuevas mandas, resuelve que el primer he- 
redero perciba la herencia con esclusion 
del segundo, y que esté obligado á satisfa- 
cer todos los legados asi del segundo testa- 
mento como del primero, sin embargo de 
que la ley final, ff. de hered. instit., que 
habla del mismo caso, solo dice que el 
TOMO 1. 
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primer heredero estará obligado á prestar 
Ibs legados dejados en el segundo testa- 
mento. 

32 Resta entrar á examinar si la me- 
jora de tercio y quinto deberá pedirse al 
heredero abintestato , que es indispensable 
lo haya por el mismo hecho de que el des- 
heredado o preterido pida la rescisión del 
testamento en cuanto á la institución, y 
debe decirse que si á causa de que por es- 
ta ley solo se dispuso fueran válidas las 
mejoras de tercio y quinto , ó lo que es lo 
mismo, las mandas ó legados • cuando se 
rescindia la institución de heredero por la 
preterición ó desheredación, sin que h'clese 
la menor alteración en cuanto .ai modo de 
pedir, y adquirir los legados de cuota, cua- 
les son los de mejora de tercio y quinto, 
que son de los que habla la ley, en los que 
deberá observarse lo que dejo dicho acer- 
ca del modo de pedir los legados de esta 
especie, y el tiempo de transferirse el do- 
minio de ellos en el legatario en el Co- 
mentario que tengo hecho á la ley 21 , eil 
donde latamente se trató este punto con lá 
estenslon que pedia la materia , debiendo 
advertirse aquí que si la mejora se ha hecho 
al hijo preterido ó desheredado, y este pro- 
pone la querella de inoffiáoso testamento, 
deberá ó anularse en todas sus parres el 
testamento, 6 en ninguna según las circuns- 
tancias, porque si pide la mejora antes de 
usar de la querella de itiofficioso testamento, 
se presume que lo aprueba según la ley 6.% 
tF. de inofficiosQ testamento, y de consiguien- 
te será valido y permanente dicho testa- 
mento no solo en cuanto á las mejoras , si- 
no también en cuanto á la institución; pero 
si al contrario el hijo desheredado ó prete- 
rido pide que se le entregue la mejora 
después de haber propuesto la querella de 
inofjicioso , y rescindiéndose el testamentó 
en tal caso se le repele como indigno , y 
no tendrá efecto el testamento , ni en la 
institución ni en la manda, porque el que 
impugna y contradice la voluntad del tes- 
tador no debe percibir ni esperar ninguna 
utilidad de su testamento, según la ley 40. 
ñ , de adquirenda hereditate, y la 8.^. ff. §. 
14, de inofficioso testamento, y la 38, de re- 
gulis juris, in ó.°, como espresamente lo re- 
suelve Gómez apoyado en estos fundamen- 
tos en el número 3.° de la presente ley. 
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. 4 

Ley XXV de Toro i es la 9 .^ , tít. 6 .^, 

■ lib. 5.° de la Recopilación. 

tercio é quinto de mejoriíi fecho por 
el testador no se saque de las dotes c do- 
naciones propter nuptias, ni de las otras do- 
naciones que los hijos ó descendientes tra- 
jeren á colación ó partición. 

COMENTAHIO 

■, á la Ley 25 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que la me- 
jora que el testador haga del tercio y del 
quinto de sus bienes no se saque de las 
dotes y donaciones propter nuptias, ni de las 
otras donaciones que los hijos ó descen- 
dientes traigan á colación ó partición. 

2 La decisión de esta ley , aunque á 
primera vista parece clara la diversa inte- 
ligencia que le han dado varios de los co- 
mentadores la ha hecho oscura y compli- 
cada en términos que necesita una esplic-a- 
cion mas detenida y estensa que la que re- 
querían las palabras con que estendió la re- 
solución. 

3 Palacios Ruvios al número 15 del 
Comentario de esta ley, con el fin de ha- 
cer mas perceptible su inteligencia , la es- 
piiea con el siguiente ejemplo: supone que 
un padre teniendo tres hijos y un capital 
del valor de ciento , dotó á una hija en 
veinte, á otro hijo lo mejoró en tercio y 
quinto, y á los tres los instituyó por liere- 
derosj pasando á señalar la parte que á ca- 
da uno le corresponde y ha de pertenecer 
en virtud de la presente ley, dice que el 
hijo mejorado sacará el valor de la mejo- 
ra del tercio y quinto de los ochenta escu- 
dos , pesos ó reales , y le tocarán por esta 
cuenta treinta y ocho, y los restantes cua- 
renta y dos se unirán á los veinte en que 
fue dotada la hija, y dividiéndose por igua- 
les partes entre los tres tocará á cada uno 
de los tres lierederos veinte y uno, por cu- 
yo medio supone tocará á la hij^ uno mas 
de lo que habia de percibir por su dote. 

4 Admitido el ejemplo propuesto, y re- 
ducido á la práctica, se deduce que la in- 
teligencia que este autor y los que le si- 
guen da á la presente ley se reduce á que 
la mejora de tercio y quinto no se ha de 
sacar sino de los bienes que el testador con- 
servó eo su poder al tiempo de su muerte 


y que después de sacadas dichas mejoras 
de los espresados bienes se han de tiaer ¿ 
colación las dotes y demas donaciones qu» 
se mandan conferir. 

5 Asi entienden esta ley entre otros 
Gómez en el Comentario, y en la ley ¿y 
numero 3 5, Matienzo en la ley y.^^ tic 6.“ 
lib. 5.*^, glosa 1.*, numero 3," y 4.**, Aven- 
daño numero l.°. Pasan después estos mis- 
mos autores á buscar la razón de la deci- 
sión de esta ley, y convienen en que no es 
otra sino la de haber salido del dominio 
del padre la dote y donaciones después qiia 
las hizo y las adquirieron los hijos. De don- 
de infieren en que si después mejoró á otro, 
lo mejoró en los bienes restantes. Esto lo 
confirma el Gómez con las leyes 19 y 23, 
que ordenan que las mejoras se hagan con 
respecto y consideración á los bienes del 
padre al tiempo de la muerte, y añade que 
aunque lo mismo dicen los demas glosado- 
res, ninguno lo declara como el Matienzo 
en el lugar citado, donde se conforma con 
la razón de Gómez con tal que se le añada 
Ja siguiente: que por tanto la mejora de 
tercio y quinto no se debe estraer de la 
dote ó donación que se trae á colación 
porque la voluntad del testador no se en- 
tiende á las cosas ignoradas ó incógnitas. 
¿Cómo pues pudo el testador conocer ó 
adivinar si el hijo ó hija á quienes dió 
en vida la dote y donación propter nuptias 
querían traer á colación después de su 
muerte lo que les' habían dado? Avendañoi 
en esta ley, numero l.°, sigue la razón que 
da el Gómez, añadiendo que por la deuda 
posterior no se estjngue ni se disminuye la 
donación al donatario con perjuicio del 
derecho que tiene ya adquirido, y conclu- 
ye que esta razón es la misma que dan 
Castillo y Gómez, aunque no la esplicaron 
como él. 

6 He referido á la letra las palabras 
con que cada uno de estos autores aseguran 
la razón fundamental de la decisión de es- 
ta ley, no para notar la satisfacción que 
manifiestan de Iwber profundizado mas que 
otros en la inteligencia de esta ley, la que 
se deja al juicio de cada uno de los lec- 
tores , sino para advertir lo que nos de- 
jaban dicho los que les precedieronj indi- 
cio bastante fundado de que la.razou no 
es tan sólida como nos persuaden , cuando 
es susceptible de tantas adiciones. Hemos 
visto el sentido que la mayor parte de 
Ips autores da» á esta ley, y la razón en 



que fundan su decisión. Réstanos ahora pro- 
poner el que nos parece mas conforme á la 
ley , y fundarlo asignando la verdadera ra- 
zón que tuvo para su decisión. 

7 E! sentido de la ley, según nuestro 
dictamen , es que cuando la dote y dona- 
ciones que se traen á colación esceden de 
la cantidad que corresponde por razón de 
la legítima, no se saque de ellas la mejora 
de tercio y quinto que el padre hace des- 
pués á cualquiera de sus hijos, y la razón 
de esta decisión es la siguiente : Porque 
cuando lo que se da en dote ó donaciones 
escede de la legítima, se considera por me- 
jora que el padre hace al donatario , según 
la ley 29, y una mejora posterior, cual es 
el que el padre hace al 'hijo después que 
dió la dore y donaciones, no debe estraerse 
de otra anterior. Supuesto que es este el 
sentido genuino de lu ley , pasarnos á fun- 
darlo con las siguientes razones. 

8 Mi.uda nuestra ley que la mejora de 
tercio y quinto no se saque de las dotes, y 
donaciones que se traen á colación para 
evitar que se disminuyan por dicha mejora, 
pues de otro modo carecería de su signifi- 
cación propia la palabra tacar , con que 
siempre que las dotes y donaciones no se 
disminuyan por la mejora de tercio y quin- 
to, se podrá decir con propiedad que de 
ellas no se saca dicha mejora, ni que se con- 
traviene á la decisión de la ley. 

9 Es esto tan constante que parece no 
habrá alguno á quien le haya pasado por 
la imaginación el negarlo. Pero sigamos con 
nuestro raciocinio. Cuando la dote ó dona- 
ciones no llegan ó no esceden de la legíti- 
ma, no se disminuyen por la mejora de 
tercio y quinto , pues de otro modo seria 
preciso decir que la mejora de tercio y quin- 
to perjudicaba á la legítima de los hijos, 
luego en tal caso no tiene lugar nuestra ley, 
ni se contraviene á su decisión , consecuen- 
cia no menos cierta que legítima, y siem- 
pre superior á cualquiera réplica que se in- 
tente hacer. Dirá acaso alguno que es me- 
nor la parte que le toca á la hija, por ejem- 
plo, cuando contiene la dote ó se le imputa 
en la legítima antes de sacar la mejora de 
tercio y quinto , que cuando se trae á co- 
lación dicha dote después de sacada la me- 
jora , como se convence del ejemplo que re- 
ferimos arriba de Palacios Ruvios, con lo 
que se manifiesta que trayendo á colación 
la dote (aunque esta no llegue ni escoda de 
la legítima) antes de sacar la mejora de 
TOMO I. 


tercio y quinto, se disminuye por dicha 
mejora contra la decisión de la ley. Esta ré- 
plica, á nuestro parecer, creemos ha sido 
la que mas principalmente ha movido á los 
autores de la contraria al seguir su sentencia, 
y asi procuraremos satisfacerla con toda 
claridad. 

10 Es innegable que tráyendo á colación 
la dote antes de sacar la mejora de tercio 
y quinto, percibe menos la hija en su par- 
te que percibiría si la trajese á colación 
después de sacada dicha mejora ; pero ne- 
gamos que en tal caso se verifique que la 
mejora de tercio y quinto se saca de la 
dote , porque esto no se puede verificar, 
como dejamos dicho arriba, siempre que la 
hija no pierda nada de lo que recibió en 
dote por sacarse de todo el caudal del pa- 
dre la mejora de tercio y quinto, como se 
hace preciso que lo confiesen los autores de 
la sentencia contraria en los dos casos que 
dejamos notados, q«e son de que la dote 
no llegue ó no esceda de la legítima. Ni 
tampoco puede decirse que la parte menos 
que recibe la hija cuando trae á colación la 
dote antes de sacarse la mejora, se le saca 
de la dote ó la disminuye, porque esta par- 
te que había de llevar por la partición de 
los bienes del padre no se llama dore, sino 
aquello que se dió ó prometió á la hija al 
tiempo de casarse. Para que todo Jo dicho 
se perciba con mas claridad pondremos un 
caso que trae Ayora en la parte 2.^, cues- 
tión 3.^, y de su decisión se convencerá, 
no solo lo fundado de nuestra sentencia, si- 
no también los absurdos que se siguen de la 
contraria. 

1 i Un padre tenia cuatro hijos , y un 
cuento y quinientos mil maravedís. Dió á 
cada uno de ellos en dotes y donaciones, 
propter nunplias , doscientos mi! maravedís, 
que era la legítima que les correspondía, re- 
servándose los setecientos mil maravedís 
restantes, que hacia el tercio y quinto de 
sus bienes, y á la horade la muerte mejoró 
á uno de sus hijos en dicho tercio y quin- 
to; pregunta Ayora si valdrá dicha mejora 
de los setecientos rail maravedís, ó si de- 
berá entenderse solo de los bienes que el 
padre poseía al tiempo de la muerte; de 
forma que de los setecientos mil maravedís 
se haya de sacar la mejora de tercio y quin- 
to, que importaron trescientos y treinta y 
tres mil maravedís, y lo restante se deba 
repartir entre los hijos por razón de legíti- 
ma, y resuelve que la mejora que hizo el 
Mm 2 



padre debe comprender los setecientos 
mil maravedís que rtservó después de ha- 
ber dado en dotes y donaciones sus hi- 
jos lo que les pertenecía por su legitima, y 
se funda en las razones siguientes. Que el 
padre no está obligado á dar á sus hijos 
mas de una legítima, y en el caso propues- 
to se verificaría 'que les daba dos, una en 
vida y otra en muerte. 

12 Que el padre, en virtud de la ley 19, 
puede disponer de todo el tercio y quinto 
de todos sus bienes, y se le privarla de esta 
facultad que le da la ley en el caso presen- 
te. Que por la misma razón que habiendo 
el padre dado en vida el quinto de sus bie- 
nes á un estrano, no puede por la ley 28 
disponer de otro quinto entre estraños á la 
muerte; por esa misma razón, a contrario 
¡ensu , habiendo dado el padre en vida á 
sus hijos en dote y donaciones propter m- 
ptias lo que Ies pertenecía , y habían de 
haber de sus bienes por razón de legítima 
sino ha adquirido mas bienes. Al concluir 
el número 5.“ satisface á la réplica que se 
le hace de que según su resolución se veri- 
ficaria que la dicha mejora de tercio y quin- 
to, que comprendía los setecientos mil m.i- 
ravedís, se sacaba de las dotes y donacio- 
nes pTOpter nuptias contra la disposición 
de la ley 25, diciendo que el hijo mejora- 
do no pretende que la mejora de tercio y 
quinto se estraiga de las dotes y donacio- 
nes, sino que estas se les imputen en su le- 
gitima á sus herederos , lo que dice que es 
muy distinto; pero porque declara mas esta 
respuesta en la 4.^ parte de su obra , en el 
ejemplo que propone al folio 325 , y lo 
contrae en el 334 de la impresión de Ma- 
drid del año 1766, referiremos sus mismas 
palabras, dice pues asi: "Aunque la mejo- 
ra de tercio y quinto, conforme á la ley 25 
de Toro, no se puede sacar de las dotes y 
donaciones propter nuptias que los hijos 
traen á colación y partición, eso se entien- 
de para efecto que no se saque de las di- 
chas dotes y donaciones propter nuptias 
lo que tienen recibido, porque lo que tie- 
nen recibido mas que sus legitimas se en- 
tienden ser mejorados en ello á lo menos 
tempore pradicta legis Tauri , pero no para 
efecto que se dejen de juntar estas dotes y 
donaciones propter nuptias^ cuando no es- 
ceden de las legitimas con el capital del 
padre y hacer mayor el cuerpo de bienes 
que tenia , y sacar de todo el tercio y quin- 
to de mejora, para que el padre pueda 


disponer de todo el quinto y tercio que 
la ley facultad para disponer ut ¡ate dixi~ 
mus et jure fundavimus in secunda parte 
principan, questione tertia, adquam remitimus 
et ad exempla ibi potito. Porque de otra 
manera seguiríase que el padre no pudiese 
disponer de todo el quinto de sus bienes 
entre estraños, ó por su ánima, ni del ter- 
cio de todos sus bienes entre sus hijos y 
descendientes ut apparet in tali specieJ^ Has- 
ta aqui Ayora. 

i 3 De donde resulta que en el caso 
propuesto á la mejora de tercio y quinto, 
se ha de sacar de las dotes y donaciones 
contra lo que creen que dispone la ley 25 
los autores de la sentencia contraria, ó han 
de tener que confesar que el padre en el 
presente caso no puede disponer de todo el 
tercio y quinto de sus bienes contra la 
ley 19; disyuntiva que pone seguramente 
á los contrarios en la triste necesidad de 
abandonar ó el sentido que dan á la ley 25, 
ó la decisión clara y terminante de la ley 1 9. 
Cuando decimos que las dotes y donaciones 
que no esceden de la legítima se h.au de 
traer á colación antes de sacar la mejora 
de tercio y quinto , no pretendemos que di- 
cha mejora se saque de las dotes y donacio- 
nes, ni podría verificarse esto no escedien- 
do de la legítima dichas dotes y donaciones, 
á no ser que digan que la mejora de tercio 
y quinto se saca de la legítima de ios hijos 
contra las decisiones mas terminantes de 
nuestro derecho real , sino solamente pre- 
tendemos que se agreguen al cuerpo de 
bienes del testador, para que se haga el 
cómputo de lo que monta el tercio y quin- 
to de todos sus bienes, y pueda disponer 
de él según se le concede por la ley real. 
Del mismo modo se esplica Acevedo en la 
presente ley en un caso semejante en el 
número f 1 al fin. 

14 Si acaso los autores de la contraria 
no se contentan con esta esplicacion , debe- 
rán tomarse el trabajo de ayudarnos á es- 
plicar respondiendo al ejemplo que les va- 
mos á poner, protestándoles sinceramente 
que la esplicacion que ellos dén, esa misma 
sin faltar ni una coma damos nosotros des- 
de ahora á la réplica que nos hacen con la 
ley 25. Un padre repartió á sus hijos lo 
que les tocaba por su legítima, y á la hora 
de la muerte mejoró á uno en tercio y quin- 
to de todos sus bienes. Supuesto que esta 
mejora es válida, como es preciso confesar, 
se pregunta si se dirá que la tal mejora se 



saca de las legítimas de los hijos ó no ; sí 
lo primero será preciso convenir que la 
mejora de tercio y quinto perjudica á la le- 
gítima de los hijos; sino obstante esto, en- 
cuentran modo de sostener el total de dicha 
mejora sin decir que se saca de las legíti- 
mas en el caso presente, en el mismo senti- 
do decimos que la mejora de tercio y quin- 
to no se saca de las dotes y donaciones en 
nuestro caso. Igualmente se verán en la 
precisión de responder en el caso que ha- 
biendo mejorado un padre á un hijo en el 
tercio de sus bienes por una donación sim- 
ple á la hora de la muerte, mejorase áotro 
en el quinto , pues si el hijo mejorado no 
traía á cuerpo de bienes el tercio, no se 
podia saber á cuánto ascendía el quinto de 
todos los bienes del testador; y seguramen- 
te que en ral caso no podrían decir que 
el quinto se sacaba del tercio porque' es 
cosa muy sabida y sentada en el derecho 
real que una mejora no se saca de otra. 

15 Nos queda ahora que responder á 
la razón de decidir que señalan los contra- 
rios á la ley 25, y es que porque lo que 
se da en dotes ó donaciones no está en los 
bienes del testador á la hora de la muerte. 
A esto decimos que los contrarios padecen 
no pequeña equivocación , confundiendo la 
actual posesión de los bienes que se dan en 
dotes y donaciones con la imputación que 
se ha de hacer de estos mismos bienes en 
la división de la herencia. Es cierto que los 
bienes que se dan en dotes y donaciones pa- 
san al dominio del donatario , pero esto no 
impide que dichas donaciones y dotes se 
consideren como bienes del testador en la 
división de la herencia. 

i 6 Las dotes y donaciones, cuando no 
llegan ó no escedeu de la legitima, que son 
los dos casos en que no convenimos con los 
contrarios, se imputan en la legítima en la 
división de herencia, según la ley 29, y de 
aquí se infiere que dichas dotes y donacio- 
nes se consideran bienes del testador, por- 
que á no ser asi habría de darle á la hija 
dotada, y ¿ Iq^ ¿emas donatarios otra legí- 
tima, pues es innegable que á los hijos se 
les debe^ la legítima de los bienes que el 
padre deja á la hora de la muerte , con que 
asi si la dote y donaciones se les imputan á 
los hijos en sus legítimas, es preciso confe- 
sar que las tales dotes y donaciones se re- 
putan como bienes del testador á la hora 
de la muerte, ó que se les debe dar una le- 
gítlina entera sin traer á colación las dotes 
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y donaciones contra la disposicíoh • de la- 
ley 29. La misma ley 29, en la diferencia 
que hace de las dotes á las demas donacio- 
nes, oh causam, manifiesta que se reputan 
por bienes del testador á la hora de la 
muerte, pues á las dotes les concede Cl pri- 
vilegio de que p.ara que no se tengan por 
inoficiosas , se pueda atender al valor que 
tenían los bienes del padre al tiempo que 
dió la dote, y en las otras donaciones, oh 
causam, manda que para que se -vea si soB 
ó no inficiosas, se atienda- precisamente al 
valor de los bienes del padre al tierñpo de 
su muerte, señal evidente de que- las repu- 
tó por bienes que dejó el difunto al tiempo 
de su muerte, como lo confiesan é infieren 
de la ley 23 los mismos autores respecto 
de la mejora, solo porque dicha ley hace 
la misma distinción de tiempos. 

17 Se convence esto con mas claridad en 
el caso que un padre hiciese mejora de ter- 
cio y quinto á uno de sus descendientes en 
vida, y después dotase á una hija; en tal 
caso se ven precisados á confesar los auto- 
res contrarios , como Matienzo en el lugar 
citado, glosa 3.^, número 2.°, y Avendaño 
en el número 2.^, que dicha mejorase de- 
berá sacar de la dote que se dió posterior- 
mente, de que se infiere manifiestamente 
que la razón que dan de la decisión de la 
ley es falsa, porque si lo que se da en dote 
no se considera como bienes del padre en 
la división de la herencia, no se deberá sa- 
car dicha mejora de la espresada dote. Ni 
basta decir que el sacarse la mejora de la 
dote eii tal caso es porque precedió la me- 
jora á la constitución de la dote , porque 
esto solo es un juego de palabras que en 
nada altera lo sustancial, asi lo estima Ace- 
vedo en esta ley número 2.°, porque si se- 
gún pretenden los contrarios la mejora de 
tercio y quinto no se puede hacer sino de 
los bienes que poseía el testador á la hora 
de la muerte, aunque dicha mejora haya 
precedido á la constitución de la dote, co- 
mo para conocer su legitimidad se ha de 
atender al tiempo de la muerte del testador 
(ley 23 de Toro), se convence que la dote 
que dió en vida fue realmente anterior á 
la mejora. Ademas, si lo que se da en dote 
no se reputa por bienes dei que lo da cuan- 
do se ttata de la mejora de tercio y quinto, 
aun en el caso que la mejora preceda á la 
dote, deberá no sacarse dicha mejora de la 
dote, sino que deberá disminuirse á pro- 
rata de lo que montaba la dote, como su- 



cederla seguramente en el caso que después 
de hecha la mejora de tercio y quinto vi- 
niese á menos el caudal del padre, que otro 
tanto debia disminuir la mejora cuanto se 
habla menoscabado el caudal de donde se 
debia sacar. Es pues innegable que la razón 
en que se pretende fundar la decisión de la 
ley2í está absolutamente destituida de fun- 
damento. 

18 Deberíamos concluir aquí la espo- 
sicion de esta ley, sino nos lo impidiese el 
deseo de satisfacer un escrúpulo que podría 
hacer vacilar algún tanto el juicio de los 
lectores acerca de lo que dejamos dicho, ya 
por el crédito que justamente se debe al 
autor que hace la réplica, como por las ra- 
zones con que intenta fundarla. Tello Fer- 
nandez, autor de un mérito distinguido en- 
tre nuestros glosadores, y de quien hace los 
debidos elogios don Nicolás Antonio en su 
Biblioteca, se separa en el Comentario á es- 
ta ley de los autores que hasta aquí hemos 
impugnado, y abraza un medio diametral- 
inente opuesto, ó el que dejamos probado 
como el mas conforme al sentido de la ley. 
Para que se perciba mejor la sentencia de 
Tello notaremos la diferencia que hay entre 
las tres sentencias. 

i 9 Palacios Ruvios, y los demas que 
hemos citado, pretenden que la decisión de 
ja ley 25 se estieode no solo al caso de que 
las dotes y donaciones escedan de la legiti- 
ma, sino también á los casos en que sean 
menores ó iguales á la legítima. Nosotros 
convenimos con estos autores en cuanto al 
primer caso , pero nos separamos de ellos 
en los dos restantes. Tello por el contrario 
se separa de ellos en el primero, y se con- 
forma en los otros dos, de forma que viene 
á resultar que en el caso que nosotros de- 
fendemos que debe tener lugar la decisión 
de la ley 25 , dice Tello que no, y en los 
que negamos que deba admitirse dicha de- 
cisión sostiene Tello que debe tener lugar. 
De aquí se infiere que cuanto dejamos di- 
cho para persuadir que la decisión de la 
ley 25 no se estiende á los casos de que la 
dote y donaciones no lleguen, ó no escedan 
de la legítima, milita, y prueba igualmen- 
te contra la sentencia de Tello, que con- 
viene en esta parte con los autores, cuya 
sentencia hemos impugnado , y asi para ha- 
cer ver que su opinión está destituida de fun- 
damento y corroboran la nuestra solo nos ce- 
cenireraos á satisfacer á las razones que alega 
con el fia de probar que la deoision de la ley 


25 no puede rener lugar en el caso que las 
dotes y donaciones escedan de la legítima. 

20 Toda dore ó donación ob causam 
dice, que se hace antes de cualquier otra 
donación ó mejora es válida y subsistente 
en tanto grado que no se puede revocar 
por la segunda, como lo sienten comunmente 
los autores fundándose en la ley 1.*, C. de 
inoff. danat.y y también en el capítulo últi- 
mo de dottalioitibus , de forma que querer 
que por la segunda donación o mejora se 
disminuya la primera, era establecer una 
opinión contraria á todo derecho , y en es- 
pecial á estas leyes de Toro que se hicie- 
ron para aclarar las dudas, por lo que con- 
cluye que el pretender que la ley 25 pro- 
híbe que la mejora de tercio y quinto no 
se saque de las dotes y donaciones en 
cuanto esceden de la legítima es querer 
que su resolución se dirija á un caso de 
que nunca se ha dudado. Continua corro- 
borando lo que deja dicho con este ra- 
ciocinio que saca de la misma ley 25. 
Dice esta que !a mejora no se saque de 
las dotes y donaciones propter nuptias ni de 
las otras donaciones que los hijos ó des- 
cendientes trajesen á colación ó particionj 
es asi que las dotes y donaciones en cuan- 
to esceden de la legítima no se traen á co- 
lación ó partición por considerarse el es- 
ceso como mejora en virtud de la ley 29, 
luego la decisión de la ley 25 no se ha de 
entender del caso que la dote y donacio- 
nes escedan de la legítima, sino de los ca- 
sos de que por ser igual ó menor que la 
legítima dichas dotes y donaciones se im- 
putan en ella. A esto están reducidas subs- 
tancialmente las razones en que se funda 
Tello para decir que la decisión de la 
ley 25 no se ha de entender del caso que 
las dotes y donaciones escedan de la legí- 
tima ; á las que voy á responder. 

21 Que si el ser opinión sentada en- 
tre los aurores que comentan el derecho 
civil que una donación anterior válida é 
irrevocable no se disminuya por otra pos- 
terior , es suficiente razón para que se 
tenga por ociosa é inútil la decisión de 
cualquier ley real que establezca esto mis- 
mo, será preciso desterrar del catálogo de 
las leyes de Toro la ley 1 5 y otras que 
nos repiten únicamente lo dispuesto por el 
derecho civil, entre los cuales se encuentra 
la ley 24 , que es en todo conforme á la 
auténtica ex causal, de liberis preteritis , co- 
mo lo confiesa el mismo Tello, sin que poc 



tso la gradúe de ociosa é íflútil') y aun se- 
ria necesario descarnar los gruesos cuerpos 
de las partidas j siguiendo este principio, y 
reducirlos á un pequeño y defectuoso vo- 
lúmcHi Aunque esto bastaba para desvane- 
cer el primer fundamento de Tello, aña- 
dimos que la decisión de la ley 25 no fue 
ociosa é inútil, sino necesaria. 

22 Disponía la auténtica C. de collat.^ 
que las dotes y demas donaciones ob camam 
se trajesen á colación tanto ex testamento 
como abintestatOj si el padre no disponía 
esprcsamente lo contrario j y como todo lo 
que se traía á colación por derecho civil 
era para dividirlo eritre los coherederos 
por iguales partes, como se puede ver en d 
Comentarlo á la ley 29, en donde de inten- 
to se trata esta materia j fue necesaria la 
disposición de la ley 25 para darnos á en- 
tender que no toda donación que estaba su- 
jeta á colación debía dividirse entre los co- 
herederos por iguales partes, sino que en 
semejantes dotes y donaciones podia haber 
alguna parte que estuviese libre de traerse 
á colación, ó lo que era lo mismo, que se 
entendiese como mejora lo qiíe aun no es* 
taba dispuesto por la ley 29, comd poste- 
rior á la 25. Esta ra^on es tanto mas po- 
derosa contra Tello , cuanto el hacer uso 
de ella , como de la razón en que se fun- 
dó la decisión de la ley 25 en el sentido 
qile él le da; y ciertamente que teniendo 
esta razón por bastante para fundar la de- 
cisión de la ley 25, de que la mejora de 
tercio y quinto no se saque de las dores 
y donaciones cuando estas no esceden dé 
la legítima, no podrá negar sin faltar á la 
sinceridad debida que con tanto mas fun- 
damento debe alegarse esta raZon en abono 
del sentido que damos á la ley 25 cuanto 
es mas regular que dicha ley prohíba una 
cosa que podia suceder, cual era el sacar 
las mejoras de las dotes y donaciones cuando 
«sceden de la legítima que no el atribuirle 
una decisión que tendría por objeto un ca- 
so imposible, cual es el que no se saque la 
mejora de las dotes y donaciones cuando 
no esceden de la legítima, pues seguramente 
no se puede comprerlder que la mejora pue- 
da sacarse de las dotes, cuando no esceden 
de la legítima , y qyg dichas dotes no se dis- 
minuyan; resolución que participa mas de 
la naturaleza de acertijo que de una séria 
determinación legal, pues si se dice que si 
la ley no prohibiese que la mejora se sa- 
case de la dote, dichas dotes, p lo que «s 1 q 
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mismo la legítima, se disminuirla por la 
mejora, se incurre en el inconveniente de 
que la ley 25 dispone de un caso de que 
nadie ha podido dudar, y de consiguiente 
según los principios cíe Tello debe repu- 
tarse por inútil, como haremos ver después. 

23 Pero demos que por haberse pu- 
blicado todas estas leyes de una vez, no se 
admita entse ella precedencia de tiempo, 
aun no puede despreciarse como inútil la 
disposición de la ley 25, pues de ella solo 
se infiere que en las dotes y donaciones 
que estaban sujetas á colación, podia tener 
lugar la mejora sin determinar ni la canti- 
dad que debía traerse á colación, ni la que 
debía tenerse por mejora, ni hasta dónde 
podia llegar esta. Todas estas dudas que 
quedaban indecisas por la ley 25, las acla- 
ró y decidió la 29, de forma que de las 
dos leyes resulta una decisión clara y com- 
pleta de la materia. Por lo que ninguna 
de dichas leyes debe tenerse por inútil y 
ociosa, pues es común en las leyes que unas 
sirvan de declaración de las disposiciones 
de otras, y que repitan las ultimas lo que 
con bastante claridad habian dicho las pri- 
meras, lo que haremos patente con un ejem- 
plo que por ser tomado de las mismas le- 
yes de Toro, es tanto mas fuerte y poderoso 
para desvanecer la escrupulosidad de Tello. 

24 En*la ley i 4 se dispone que asi el 
marido como la muger, disuelto el .matri- 
monio, puedan disponer libremente de los 
bienes multiplicados durante el mat,rimonio, 
de donde «e infiere claramente que dichos 
bienes son y se dividen entre marido y mu- 
ger, pues nadie puede disponer libremente 
de los bienes agenos, y si en este punto 
pudiera haber alguna duda estaba entera- 
mente disipada en la 1.“, tít. 3.®, lib. 2.® 
del fuero real, que está terminante en esta 
materia, y no se derogó por alguna ley real; 
y sin embargo de esiat este punto tan cla- 
ramente decidido en la ley 14, en ia 16 
se dispone que si el marido mandare algu- 
na cosa á su muger al tiempo de la muer- 
te, no se le cuente esta manda en la parte 
que ha de haber la muger de Iqs bienes 
multiplicados durante el matrimonio, cuya 
decisión atendida la escrupulosidad de Tello 
no seria otra cosa que decir que cuando 
el marido mandare algo á la muger no se 
.entienda que le manda lo que era ya suyo, 
decisión que podría con razón haberse omi- 
tido siü peligro de que nadie se equivocase 
en este punto, y por la misma raaon po- 
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dría y debería haberse hecho una disposi- 
ción semejante para que no se entendiese 
comprendida la dote en dicha manda, co- 
mo lo declara la lt;y única C de reí uxo- 
ria actione, §. 3 no siendo menos cierto 
y constante en nuestro derecho real que la 
mitad de los gananciales es de la muger co- 
mo la misma dote. A la reflexión que hace de 
que la ley 25 habla de las dotts y dona- 
ciones que se traen á colación, y que en la 
parte que esceden de la legítima se repu- 
tan como mejora, la que no está sujeta ú 
colación, decimos que el usar la ley de la 
espresion dicha no es por denotar que su 
decisión sola tanto se dirije á que la me- 
jora no se saque de las dotes y donaciones 
en los casos que no esceden de la legítima, 
sino para distinguir la donación ob causam, 
esceda ó no de la legítima, de la donación 
simple, pues de la primera siempre se dice 
que está sujeta á colación y de la segunda 
que no lo está. 

2 5 La razón porque siempre se dice 
de la donación ob causam que debe traerse 
á colación, es porque principalmente se re- 
puta por legítima, y solo en lo que esceda 
á esta por mejora, y por lo tanto esceda 
ó no de la legítima en la parte que com- 
prende esta debe sujetarse á colación; por 
el contrario, la donación simple como se 
considera primeramente mejora de tercio y 
quinto, se dice que no está sujeta á cola- 
clon aun en el caso que esceda de dicha 
mejora, cuyo esceso se imputa en la le- 
gítima, pues si el esceder la dbnacion ob 
causam de la legítima, fuera suficiente la 
razón para decir que no está sujeta á cola- 
ción, deberla decirse de la donación sim- 
ple en caso que escede de la mejora de ter- 
cio y quinto, y comprende la legítima que 
no estaba sujeta á colación, porque no me- 
nos la donación simple debe traerse á co- 
l.iaáon en la parte que escede de la mejora 
y comprende la legítima, que la donación 
ob cauSi'.m en la parte que no escede de la 
legítima. Ademas que como de la donación 
ob causam siempre se verifica que se trae 
á colacLon, por eso con razón la ley 25 
hace mención de las donaciones ob causam 
con el distintivo de que están sujetas á co- 
lación, porque el que en el esceso de la le- 
gítima se reputen como mejora no las exi- 
me de la colación en la parte que compren- 
de la legitima. 

2ó Si acaso alguno no se satisface con 
esta razón, aunque en sí solidísima, no po- 


drá menos de aquietarse con el siguiente 
raciocinio. La decisión de la ley 25 se de- 
be entender de un caso posible, es asi que 
es imposible que tenga lugar dicha deci- 
sión en los casos que la dote y donaciones 
no llegan ó no esceden de la legítima, como 
haremos demostrable después valiéndonos 
de la doctrina dcl mismo Tello, luego la 
decisión de la ley 25 se debe entender del 
caso en que la dote y donaciones escedan 
de la legítima. Bastarían las razones con que 
hemos satisfecho lo3 argumentos de Tello 
para conocer su poca solidez; pero ahora 
para mayor convencimiento de los que lo 
s'guen haremos ver, valiéndonos de su pro- 
pia doctrina, los absurdos é inconsecuencias 
que se siguen necesariamente de su opinión. 

27 Es principio sentado por Tello al 
número 2.° que la palabra sacar de que 
usa la ley 25, es lo mismo que estraer, y 
asi dice: futeri oportec Ugem nostram dis- 
ponentem rneliorationem tertii vil quiñi i ex 
dote vel donatiom propter nuptias, vel aliis 
donationihus ob causam, nihil extrakere posse,.. 
Establece en el mismo número que de cual- 
quiera donación simple ob causam, con tal 
que sea irrevocable, según la ley i 7 no se 
puede sacar la mejora de íei'eío y quinto, 
y da esta razón digna de notarse, hiam si 
permiteret quod tertiiim et quintwrr ex ea 
extraheretur donatio in parte revocabais es- 
set. Lo mismo repite en lo reatante del nú- 
mero y en el siguiente. De esta doctrina 
se infiere necesariamente que la decisión de 
la ley 25 en el sentido que la espone Tello 
fue enteramente ociosa c inútil, ó se dirije 
á un caso imposible , como se ve en este 
raciocinio. La palabra sacar de que usa la 
ley es según Tello lo mismo que estraer ó 
disminuir; luego si la disposición de la ley 
se ha de entender del caso en que la dote 
no llegue ó no esceda de la legítima, seria 
lo mismo el haber prohibido que la me- 
jora de tercio y quinto no se saque de la 
dote, que decir que la mejora de^ tercio y 
q[uinto no se estraiga de la legítima, ni que 
se disminuya esta por dicha mejora, y si 
parece duro confesar que la ley mandase 
una cosa tan claramente decidida por va- 
rias leyes de Toro, y en especial por la 2ó 
y 29, deberán decir que la ley dispuso que 
no se sacase la mejora de tercio y quinto 
de la dote en un caso que era imposible 
atendido nuestro derecho real. 

28 En consecuencia de esta doctrina 
del número 2.°, infiere en el 3.° que ert 



el caso que,. ^ precediese. üaa Anadón slm* 
pie irrevocable y posteriorraeiue se dotase 
á ia bija, ó se hiciese alguna donación ob 
causante debe estrae.rse de esta dote y "do- 
nación el tercio y quinto de la mejora com: 
prendido en la donación sjmple anterior, y 
repite la misma razón que babia dado en 
el numero 2 .°, quia si non extraheretur ^ pri- 
ma donatio que irrevocabilis est revocare- 
tur. Quod non est dicendum. Se hace cargo 
de dos argumentos que pueden oponerse á 
esta conclusión. El primero, que la mejora 
de tercio y quinto se ha de sacar, según la 
ley 19 y 23 , de los bienes que dejó el pa- 
dre al tiempo de la muerte, y estas dotes 
y donaciones ob causam ya no eran del 
padre en este tiempo. El segundo, la deci- 
sión de nuestra ley que abiertamente pro- 
bibe que la mejora se saque de la dote y 
donaciones, 

29 Al primero responde que caso que 
no se haya convenido entre las partes que 
la donación surta su efecto atendido el 
tiempo en que se hizo, cuya convención 
dice que se deberá guardar sin que se con- 
travenga á la ley 19 y 25 , deberá estraerse 
la mejora de la dote y donaciones, porque 
el decirse que se tenga consideración al 
tiempo de la muerte, es .para en caso .que 
los bienes no salen del patrimonio del pa- 
dre con título de otra donación, pero sa- 
liendo por medio de donación se debe es- 
traer la mejora de la dote y donaciones, 
porque de lo contrario se disminuiria la 
primera donación, que era irrevocable. 

30 Entre las demas razones que alega 
propone la siguiente digna de notarse. Si 
en las dotes y donaciones posteriores no se 
estragera la mejora, estos donatarios que 
habían recibido las donaciones ob causar»., 
resultarían mejorados en perjuicio del que 
recibió antes la donación simple irrevoca- 

y da la razón por qué según la ley 26 
los bienes del padre son legítimos de los 
hijos escepto si dispusiesen en vida ó muer- 
te del tercio y quinto, y por lo tanto cuan- 
do el padr.e mejoró por alguna de las cau- 
sas irievocables los bienes que se contie- 
nen en el tercio y quinto , no son ya legíti- 
ma de los IVijos, y si s 2 concediera que estos 
hijos á quien se asigna la legitima por vía 
de dote o donación ob- causam, la consi- 
guieran sin desfalco en el esceso que toca 
al tercio y quinto, se seguiría que salían 
mejorados, no por el padre, pues lo prohí- 
be la ley 26, sino por nuesjra ley, ^ I 4 qu.g 
TOMO l. ' 
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suponen .lar i? y 22 , y para evitar esta- 
cón tradiccton dice que la ley 25 debe en- 
tenderse cyando la dote ó donación ob cau- 
íanr precedió -á cualquier otra mejora, y 
se funda en sus mismas palitbras , que de- 
notan que la dote ha de haber precedida 
á la mejora, pues esta se supone hecha at 
tiempo de la muerte, espresando la ley que 
el tercio .y quinto de mejora hecho por ei 
testador uo se saque de la dote ; hasta 
aquí Tello." 

. 31 En esta doctrina se nota que para 

que la mejora comprendida en la primer 
donación irrevocable se saque de la dote 
y donaciones posteriores exije que dicha 
dote y donaciones escedan de la legítima 
y lleguen á tocar en tercio y quinto, lo que 
manifiesta claramente que para verificarse 
que la mejora que se saca de la dote, es 
necesario que esta esceda de la legítima, y 
por el contrario cuando prive la ley 25 
que la mejora no se saque de la dote se 
ha de entender con precisión en el caso 
que dicha dote esceda de la legítima. A fin 
de sostener la inteligencia que ha dado la 
ley 25 de que habla del caso en que Ja 
dote precede á la mejora, se hace Ja ré- 
plica de que seria inútil la decisión de la 
ley, pues si una donación irrevocable no se 
ha de disminuir por otra posterior , era 
ocioso que mandase la ley que la dore da- 
da anteriormente no se disminuyese por 
otra donación posterior, á cuya réplica da 
una respuesta digna de que la examinemos 
con cuidado por lo mucho que conduce á 
nuestro intento. 

32 Confie.sa que una donaeipn anterior 
no se puede disminuir por otra posterior, 
y por lo tanto infiere que la ley 25 no dis- 
pone en el caso que la mejora fue ante- 
rior á la dote, sino al contrario, pero nie- 
ga que en ese sentido se pueda decir que 
es inútil la decisión de la ley, y se fun- 
da en la ley de collatione bonorum, 

,y en la 29 de Toco, en las que se define 
que las donaciones, ob causam se deben traer 
á colación, y que se deben considerar como 
bienes hereditarios, y por lo tanto se re- 
puta, que asi ia herencia como los bienes 
que se han traído á colación están en pft- 
der del padre al tiempo de su muerte. 
Como por las leyes 19 y 23 se determina 
que la mejora se estraiga de los bienes qi« 
dejó el difunto al tiempo de su muerte, fue 
necesaria la decisión de Ift je.y 25. para pro- 
hibir de que las donaciones .quft .sg, haccp 
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por causa de dore ó otra semejante, no se 
saque la mejora aunque dichas donaciones 
Se reputan por herencia del difunto, por- 
que en realidad no fueron biene» que dejó 
el difunto al tiempo de su muerte, ni eran 
suyos cuando hizo la segunda mejora, y 
como esta raion cesa en las donaciones sim- 
ples que ni se imputan ni traen á colación, 
por tanto la ley no habla de ellas, porque 
cesaba el motivo de la duda. Hasta aquí la 
respuesta de Tello. 

33 Pero se conoce fácilmente lo fútil y su- 
perficial de ella si consideramos que cuando 
Ja ley manda que no se estraiga la mejora 
posterior de la dote que precedió, y se trae 
á colación, es imprescindible que dicha do- 
re escediese de la legítima ó no , si dice 
que la ley habla del caso que la dote es- 
cede de la legítima viene á confesar, sin ad- 
vertir, lo mismo que ha negado con tanto 
empeño en el número t.°, donde ha seña- 
lado el sentido de la ley según su dicta- 
men , pues prohibir la ley que la mejora se 
saque de la dote cuando esta escede de la 
legítima, es lo mismo que mandar que una 
mejora no se saque y estraiga de otra dis- 
posición bien ociosa y agena de ocupar la 
atención de un legislador, según nos per- 
suade el mismo Tello en el número Ni 
el que por virtud de la ley 3.®, ff, y la 
29 de Toro, las donaciones ob causar» se 
deban traer á colación y de consiguiente 
se reputen como bienes que dejó el difunto 
al tiempo de su. muerte, de los cuales se 
debe sacar la mejora según las leyes <9 y 
23, fue suficiente causa para que la ley 25 
eximiese las dotes de esta regia mandan- 
do que no se saque de ellas la mejora cuan- 
do escedan de la legítima, porque por el 
mismo hecho de reputarse el esceso que 
hace la dote á la legítima por- mejora , se- 
gún la ley 29 , cesa la colación en esta par- 
te, y de consiguiente la duda de que pu- 
diera considerarse dicho esceso como bie- 
nes que el difunto dejó al tiempo de su 
muerte, y por lo tanto era inútil la deci- 
sión de la ley 25, que se dirije á disipar y 
aclarar dicha duda. 

3+ Pasemos á ver s! la respuesta de 
Tello tiene un fundamento mas sólido en 
el caso que la dote no esceda de la legí- 
tima. Hemos notado arriba que es princi- 
pio sentado por Tello en el número 1.® y 
3.®, que sacar y estraer son una misma 
cosa, y que sacar de una donación irrevo- 
cable anterior alguna mejora es hacer re- 


vocable la donación que de su naturaleza 
no lo era. Supuesto esto, si la decisión de 
la ley 25 se entiende del caso que la dote 
no esceda de la legítima, prohibir la ley 
que de la dote no se saque la mejora es 
lo mismo que prohibir que la legítima no 
se disminuya por 1.a mejora, pues por con- 
fesión de Tello, sacar es lo mismo que dis- 
minuir , y como en el caso que la dote es 
legítima se infiere necesariamente que el 
prohibir la ley 25 que la mejora no se sa- 
que de la dote cuando esta no escede de 
la legítima, es lo mismo que prohibir que 
la mejora no se saque de la legítima ni la 
disminuya. 

35 Bien conoció Tello cuando propuso 
la réplica que si la mejora se sacaba de la 
dote se había de disminuir la dote, y así 
para probar que si la dote precedía á la 
mejora parecía inútil y sin efecto, la ley 25 
da esta razón; porque (como hemos dicho 
arriba ) cualquiera donación irrevocable no 
se debe disminuir por otra posterior. Aho- 
ra bien, si prohibir la ley 25 que la mejo- 
ra no se saque de la dote cuando esta no 
escede de la legítima , es lo mismo que 
mandar que la legítima no se disminuya por 
la mejora, díganos Tello y los que siguen 
su doctrina, ¿era acaso menos sabido en el 
derecho civil y real que la legítima de los 
hijos no se podía disminuir por ninguna 
donación, que el que una donación ante- 
rior irrevocable y válida no se disminuya 
por otra posterior? Pues si la disposición de 
la ley 25 la desprecian como Inútil y ocio- 
sa en este último sentido, ¿por qué no la 
despreciaremos nosotros como ociosa é inú- 
til en el sentido que intentan darle, con 
tanta mas razón cuanto á los hijos es mas 
debida la legítima que otra cualquiera do- 
nación que el padre voluntariamente les 
quiera hacer? y porque no se diga que en 
las leyes de Toro no se prevenia que la 
mejora no se sacase de la legítima, fue ne- 
cesaria la disposición de la 25, véanse las 
leyes 26 y 29, y se encontrará que toda 
donación, tanto simple como ob causam^ que 
escede de la legítima y tercio y quinto de 
mejora, es inoficiosa y se revoca en la par- 
te que perjudica á la legítima de los de- 
mas hijos. 

36 Ultimamente, decimos que el man- 
dar la ley 29 que las dotes y donaciones 
ob causar» se traigan á colación no pudo 
dar motivo á que dichas donaciones se 
considerasen revocables y como bienes que 



dejó el difunto al tiempo de su muérté 
para que fuese necesaria la disposición de 
la ley 25 en el sentido que le da Tello, 
pues él mismo confiesa á la mitad del nú- 
mero 2.° que las donaciones de que habla 
la ley 29 quiso la misma ley que fuesen 
irrevocables , y que de ellas no se desfalca- 
se nada: véanse sus palabras. Porque todas; 
aquellas donaciones ob causam fueron irre- 
vocables , y á la manera de las donacione;; 
simples j que ni se confieren ni se impu- 
tan , de las cuales (las ob eausam) nada se 
ha de quitar, sino que las conseguirá en-? 
teras el primer donatario sin desfalco al- 
guno , según la ley 29 , que solo permito 
al donador dar lo restante , permaneciendo 
válida la primera donación , y seguramenta 
que aunque no quisiera no podía decir otra 
cosa , pues al mismo tiempo que la ley 29 
manda que las dotes y donaciones ob caa- 
sam se traigan á colación, declara que di-r 
chas dotes y donaciones sean irrevocables 
hasta en la legítima y tercio y quinto, con 
cuya declaración cesó la duda de si por la 
colación que ordena dicha ley debían re- 
putarse revocables las espresadas donacio-? 
nes , y como bienes que dejo el difunto al 
tiempo de su muerte , y por esta misma 
razón se ve con cuán poco fundamento 
motejó en el numero de inútil la deci- 
sión de la ley 25 en el sentido que le dan 
los autores , de que prohibía que la mejo- 
ra se sacase de las dores y donaciones, aun 
en el caso que escodan de la legítima, fun- 
dándose en que nadie dudaba que una do- 
nación irrevocable no se disminuía por otra 


posterior , y mas cuando la ley 2y dispo- 
nía que el esceso que hacia la dote á la 
legítima se reputase como mejora , la que 
ni se confiere ni se imputa , pues por la 
misma razón debe confesar que es inútil la 
decisión de la ley 25 en el sentido que la 


cspone , pues se dirige á mand.>r que una 
donación irrevocable cual esta dote, según 
la misma ky 29, no se disminuía por otra, 
lo que es bien sabido , y que no podía mo- 
tivar la decisión de una ley de Toro , que 
según Tello se hicieron para aclarar casos 
dudosos. 


37 A todas estas inconsecuencias se es- 
ponen los autores por mas juiciosos que 
sean si se dejan llevar lácilnieute del deseo 
de impugnar á los que les han precedido. 
Nos ha parecido deber liacer aquí utia ad- 
vertencií^ que conduce á la mayor inteli- 
gencia de esta materia, y es que la dispo- 
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sTcTon de lá (ey 25 ha quedado déíogada 
por la pragmMca de Madrid de 15 34-, en 
que se prohíbe que las hijas puedan sec 
mejoradas por razón de dote, (quedando en 
su tuerza y vigor respecto de las donacio- 
nes propter nupcias , y de las otras donacio- 
nes ob causam ; y aunque parecé que en el 
caso de que la dote esceda de la legítima 
podia observarse lo dispuesto por la ley 
25 sin faltar á lo que manda la pmgmáti- 
ca, pues no sacando en dicho caso la me- 
jora de la dote se guarda la disposición de 
Ja ley 25, y trayendo á cuerpo d? bienes 
la dote después de haber sacado la mejora 
de tercio y quinto de los otros bienes del 
testador para que se divida por iguales 
partes entre los herederos , se cumple con 
la pragmática, que prohíbe que la hija sea 
mejorada por razón de dote j y de este 
modo solo lleva su legítima igual coq los 
demas coherederos; pero sin embargo, es- 
te temperamento ó medio término que 
observan en la práctica regularmente los 
escribanos siguiendo á Colon en el juicio de 
inventario, número 76, y en elSS. de agrega? 
GÍon de donación y dotes, es opuesto y con- 
trario á lo que disponen varias leyes reales, 

38 Hemos hecho ver en la esposicion 
de esta ley que su verdadero sentido no es 
otro que la mejora que se hace á Ja hija 
por razón de dote no se disminuya y revo- 
que por otra posterior, con que mandando 
la pragmática que la hija no puedq ser 
mejorada por razón de dote, se conoce 
que cesó la disposición de la ley 25 en 
esta parte, pues ya no se podia reputar 
por mejora el esceso de la legítima , y de 
consiguiente dicha mejora hecha por razón 
de dote es nula y de ningún valor, y por 
tanto debe sacarse de ella la mejora de 
tercio y quinto posterior en virtud de la 
pragmática, por donde se ve que no se 
puede observar en el caso presente la de- 
cisión de la ley 25 sin contravenir mani- 
fiestamente á la pragmática. Ademas , la 
mejora que el padre hace del tercio y 
quinto de sus bienes ^ se debe sacar de 
todos los bienes del padre que no esren 
concedidos á alguno de sus herederos por 
razón de mejora , es asi que la mejora por 
razón de dote en realidad no es mejora 
después de la pragmática, con que se debe 
sacar de toda la dote la mejora de tercio 
y quinto que el padre haya hecho. 

39 También las leyes i9 y 23 se opo- 
nen á que se observe la ley 2 5 después 
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de la resolución de ia pragmática , y es la 
razón por qué dichas leyes permiten tjue 
el padre pueda disponer de todo el tercio 
y quinto de sus bienes, y siendo nula la 
meiora hecha por razón de d..tc , si de 
dicha dote no se sacase la mejora de tercio 
y quinto que el padre hiciese á cualquiera 
de sus hijos , se verificarla que el p idrc no 
podia disponer del tercio y quinto de to- 
dos sus bienes. 

40 No obstante estas razones , debe 
decirse que por la pragmática de Madrid 
se corrige la disposición de la ley 1Í5 en 
cuanto á las dotes en esta forma , que si 
Ja dore escede de ia legítima larga , esto 
es, de la parte del tercio que corresponde 
á la hija como heredera de su padre con 
los demas coherederos , este esceso deberá 
rebajarse y agregarse á la mejora que el 
padre haya hecho posteriormente (pues si 
antes hizo la mejora, ya es nula la que 
después hizo á la hija), ó restituirse á los 
coherederos, sin que pueda entenderse me- 
jorada la hija en el esceso que hace á la 
legitima diminuta la lata ó larga que com- 
prende la parte del tercio, porque en este 
caso la hija no lleva mas que lo que le 
corresponde por su legítima, y esto no lo 
¡prohíbe la pragmática, ni se solicitó en la 
petición de las cortes, pues lo que propu- 
sieron á S. M. fue que por razón de dote 
no pudiese llevar mayor parte la hija que 
la que le tocaría si entonces se dividiesen 
los bienes de su padre, Dice asi la petición 
iUl. "Otro sí suplicamos á V. M. que las 
dotes que en estos reinos se dieren no pue- 
dan ser mas que la legítima que le vendría 
á la dotada si entonces se partiesen los 
bienes del dotador, y que si de hecho mas 
se mandare ó recibiere público ó secreto, 
dirrcíe ó indincte , por el mismo caso pase 
el derecho de la demasía á los herederos; 
esto sin perjuicio de lo capitulado y con- 
tratado hasta agora.” Con que si la deci- 
sión de la pragmática e^tá arreglada á la 
petición de las cortes no se prohíbe en 
ella que la hija retenga la parte del tercio 
que le correspondería por su legítima lata, 
si entonces se dividieran los bienes del pa- 
dre, y si la pragmática se estendió á mas 
que la petición de las cortes , lo que no es 
de creer, lo deberla haber manifestado cla- 
ramente, sin limitarse 4 prohibir la mejora, 
que nunca puede verificarse cuando la hija 
no percibe mas que su legítima larga , que 
como he insinuado arriba, es la parte que le 


pertenece al hijo de todo el patrimonio 
del padre, escepto el quinto, de 1 que pue- 
de disponer por su alma ó en favor de es- 
traños , pues la misma palabra meiora de- 
nota que se percibe por ella alguna cosa 
mas de lo que se recibiría si en realidad 
no se hiciera, que el verdadero sentido de 
la voz mejora aun también se aplica con 
menos propiedad á la manda que los abue- 
los hacen á los nietos, que no tienen de- 
recho á heredarlos , por precederles sus pa- 
dres, como se echa de ver en la ley 18, 
y como á la hija le corresponde por su 
legítima lata una parte del tercio, nunca 
puede esta reputarse por mejora , y de 
consiguiente no incurre en Ja prohibición 
ác la pragmálica, 

41 Se podrá decir contra esto que en 
el ca.so de mejorar un padre á un hijo, des- 
pués de haber dotado á su hija, si su dote al- 
cánza á completar la legítima lata, y de esta 
no se saca la mejora del tercio hecha al 
h'jo , se verificará que lleva mas la hija en 
este caso que sus otros hermanos por ha- 
berse sacado de la parte que les tocaba la 
mejora del tercio, y de consiguiente resul- 
tara Uiejorada respecto de ellos , lo que di- 
rectamente .se opone á la pragmática. 

4l? D'go que es cierto que la hija lle- 
vará mayor parte que sus hermanos , que 
contribuyeron á la mejora del ptro herma- 
no ; pero no por esto se podrá decir que 
la h’ja ha sido mejorada , porque no ha 
llevado mayor pacte que la que le perte- 
necía si no hubiera el padre mejorado al 
hijo , y el que los hermanos hayan perci- 
bido menor parte que la hermana en la 
herencia de su padre no basta para repu- 
tarla mejorada , y es la razón por qué la 
mejora siempre se hace con perjuicio y 
disminución de la legitima lata de los de- 
más hijos , y en el presente caso la hija 
ningún perjuicio les causó á sus hermanos, 
con que es claro que 110 fue mejorada. Que 
no les causó perjuicio es fuera de toda 
duda , pues no fue la hija , sino el hijo me- 
jorado el que les disminuyó la legitima, y 
la pragmática no se estableció en perjui- 
cio de las hijas , sino en favor de los hijos, 
para que no pudieran ser perjudicados por 
estas en sus legítimas latas, y siempre que 
esto no se verifique no se contraviene á 
Ja dispo.sicion de la pragmática, aunque en 
algún caso la hija perciba mayor porción 
en la herencia de su padre que algunos de 
sus hermanos. 


43 De este cUctáitien es Baéza de non 
meliorandis, cap. '22, número 8.® y 9.^ Ayo- 
ra en la parte S.*', cuestión 27, número 8 5 
y siguientes, y mas estensamente persuade 
esta Opinión en la parte 4.% ejemplo 5.°, 
§. sed quid ent. Febrero en la librería de 
escribanos, parte 2.% cap. 2,°,§. 2.°, núme- 
ro 88, se conforma con la op'nion de Ayo- 
ra , y se refiere al capítulo 3.°, § 4.°, nú- 
mero 147 y 148, donde propone I<J 5 fun- 
damentos de su Opinión. 

44 He dicho que de la dote se ha de 
rebajar lo que escevia del valor de la parte 
del tercio que corresponda á la hija por 
su legitima larga , porque este esceso per- 
tenece ai quinto , y este es peculiar del 
padre para poder disponer de él según su 
voluntad , y por lo tanto no se reputa por 
legítima de los hijos, como lo reconoce^ 
los autores citados; pero eii el caso que el 
padre mejore á un hijo en el quinto , la 
doctrina que se ha dado acerca de la me- 
jora del tercio debe esteuderse y regir en 
la del quinto , siempre que no se disponga 
de él en favor de estraños, por militar la 
m'sma rtizon que se reconoce en el tercio, 
pues en realidad la íf ja en dicho caso no 
conseguiiia del quinto mayor parte ó por- 
ción que la que le correspondería si el 
padre no hubiera hecho mejora á ninguno 
de sus hijos, ó los hubieae nombrado he- 
rederos por iguales partes. 

45 For ultimo debe tenerse presente 
que cuando en la pragmática se prohioe 
que las hijas puedan ser mejoradas en ter- 
cio y quinto, ni en ninguna otra cosa tá- 
cita ai espre .amente , se ha de limitar su 
di sposicion al caso de que habla , que es 
por contrato entre vivos, pero no por tes- 
tamento, con tal que por contrato no se 
haya estipulado que la atejora se haga por 
tt-’Stamento , como lo advierte juiciosamente 
febrero en el numero 2.°, cap. 2.®, §. 2.^", 
numero 89 y 9U de su librería de escri- 
banos, parte 2/ 

^ de TorOi es la 10, tít. 
oro 5.P de la Recopilación. 

Si el padre ó la madre, en testamente» 
ó en otra cualquiera ultima voluntad, á 
por otio algún contracto entre vivos , hi- 
cieren alguna donación á .alguno de sus hi- 
jos, ó descendientes, auitque no digan que 
lo mejoran en el tercio ó en el quinto, en- 
tiéndase que le mcjor.ai en el tercio é quinto 


dé sus bienes, é qt'ie lá tal donación se cuente 
en el dicho tercio é quinto de sus' bienes en 
lo que cupiere, para (Jtre á él ni á otró 
no pueda mejorar mas de lo que mas fuere 
el valof del dicho tercio é quinto, é' si de 
mayor valor fuercj mandamos que vála fas- 
ta en la c.antídad del dicho tercio é quinto 
é legitima de lo que debían haber de los 
bienes de su p.adre é madre é abuelos é no 
en mas. 

COMENTARIO 

á la ley 26 de Toro, 

1 Dispone la presente ley que si el 
padre ó madre, por cualquiera última vo- 
luntad, ó por algún contrato entre vivos, 
hicieren donación á alguno de sus hijos ó 
descendientes, sé entienda que lo mejoran 
en el tercio ó en el quinto de sus bienes, 
aunque no lo digan, y que dicha donación 
se repute por gl tercio y quinto de le: 
bienes en lo que cupiere, sin que pueda 
mejorarse á otro en mas de lo que mon- 
tare el valor del espresado tercio y quinto, 
y si fuere de mayor valor valga hasta en 
la cantidad del referido tercio y (¡uinro y 
legítima de lo que le correspoudia de los 
bienes de sus padres y abuelos, y en na- 
da mas. 

2 A primera vista se presenta la dis- 
posición de esta ley en contradicción con 
la ley 29: en la presente se ordena que ¡a 
donación q ie el padre ó madre hace á 
cualquiera de sus hijos se repute por me- 
jora de tercio y quinto, y solo cu el esceso 
dei valor de estos se impute en la legítima: 
la ley 29, por el contrario, dispone que 
la dote ó donación propter uuptias que el 
padre ó la m dre hacen á sus lijos ó hijas 
se impute en primer lugar en la legítima, 
y en lo que esceda del valor de esta se 
tenga por mejora de tercio y quinto. De la 
variedad de estas resoluciones infieren ge- 
neralméqte nuestros espositores que las do- 
naciones.de que habla la ley 26 no se de- 
ben traer á colación, sin embargo que ia 
ley 29 es-presamente establece que se cala- 
cionen la dote y donación propter nupUas. 

S Seria muy molesto y fastidioso lefe- 
rir lo que han dicho los comentadores pa- 
ra conciliar estas dos leyes , y señalar la 
causa ó razón de la diferencia y variedad 
de sus disposiciones , bastando decir que 
casi todos convienen en que ia ley 26 tra- 
ta de las donaciones simples, y la 29 de 
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las que se hacen por causa, y en esta di- 
fereiicia fundan y bailan la razón para que 
las primeras no se traigan á colación , y si 
las segundas, apoyados eu las disposiciones 
del derecho civil, que ordena que la dona- 
ción simple que el padre hace al hijo no se 
sujete á colación fuera de los dos casos que 
refiere la ley penúltima, C. de collationibus, 
á saber, cuando el padre espresarnentc man- 
da que se traiga á colación , ó cuando el 
donatario ha de concurrir á la partición de 
la herencia con quien tenga que traer á co- 
lación la dote ó donación proter tniptias, 
que en dichos dos casos por cumplir con la 
voluntad del donante y por evitar la des- 
igualdad que resultarla entre los hijos en 
la división de los bienes de su padre, quiso 
la ley que se colacionase la donación sim- 
ple, y lo mismo dispuso la ley 4.*, tít. 15, 
partida 6.*' ; véase á Gómez en el núme- 
ro 12 al comentarlo de la ley 29. 

4 Para conocer el mérito de esta dis- 
tinción y la oportunidad con que la apli- 
can los autores en la materia , conviene ma- 
nifestar la naturaleza y propiedades de la 
donación simple, y la que se dice ob cau- 
sam. Donación simple, según la ley 29, ff. 
de donationibus, es la liberalidad que se ha- 
ce al donatario sin ninguna obligación del 
dicho j en lo mismo coincide la ley 1.* de 
dicho título, en que se espresa que la dona- 
don propiamente dicha no se hace por nin- 
guna otra causa , sino para ejecutar la li- 
beralidad y muniñcencia. 

5 Esta donación hasta en tiempo de 
Justiniano mas se censideraba como modo 
de adquirir que como título ó causa, por- 
que ninguna acción producía. Posteriormen- 
te Justiniano le dio á la donación la virtud 
y eficacia de pacto legítimo, mandando que 
el donante quedase obligado á entregar la 
cosa donada , como se echa de ver en la 
ley 3 5, §. 5.'^, C. de dona(ionibus , y en el 
§. 2.*'’, Institución del mismo título; y pos- 
teriormente por el capítulo í.o de pactis^ se 
estableció que de cualquier pacto , aunque 
fuese de los que el derecho llama desnudos, 
naciese obligación y acción , y otro tanto se 
dispone por la ley 2.% tít. ló, lib. 5.°, en 
donde se establece por regla que siempre 
que aparezca que uno se quiso obligar á 
Otro, tengs precisión de cumplir aquello á 
que se obligó; de lo dicho se infiere que 
¿e la donación simple, ya sea cuando se 

ice que se da de presente, ó cuando se 
lace promesa de dar, uace una obliga- 


ción y acción civil para pedir se cumpla 1© 

prometido. 

6 La donación por causa es aquella que 
se hace por algún motivo que existe de pre- 
sente ó existió de pretérito, pues como ob- 
serva Molina- el téologo en su obra de jus- 
titia et'jure^ tratado 2.*^ , disput. 209, la 
causa, asi para los legados, como para las 
donaciones entre vivos, que en esto se equi- 
paran, es aquello por lo cual, bien sea pre- 
sente ó pasado, se hace la disposición, y 
propone el ejemplo del que da limosna ú 
otro por su pobreza ó santidad de vida , y 
advierte que la causa de hacer la donación 
no impide que esta se tenga por gratuita. 

7 Antonio Gómez en el cap. 12 de le- 
galis, número 76, hablando de los legados 
que se hacen por causa, conviene en los 
mismos principios que Molina , y añade 
que aunque la causa sea falsa subsiste el le- 
gado , dando por razón que proviene de 
mera liberalidad. 

8 Supuesta esta doctrina se convence 
que tanto la donación por causa conro la 
simple, son gratuitas y de mera liberalidad, 
que no traen su origen ni proceden de al- 
guna obligación legal impuesta al que hace 
la. donación. No debe confundirse la dona- 
ción por causa con la que se hace iub mo- 
do, como advierten en los lugares citados 
los referidos autores, porque esta se hace 
con el fin é intención de que el donatorio 
haga alguna cosa determinada, y de consi- 
guiente ni el donador da por mera libera- 
lidad, ni el donatario recibe por título lu- 
crativo. 

9 Si , pues , la donación por causa es 
igualmente gratuita, espontánea y liberal 
que la simple, como se ha manitescado , es 
absolutameute falso que la diferencia que 
se advierte entre la disposición de las le- 
yes 2ó y 29, provenga de que la primera 
hable de las donaciones simples, y la 2.^ de 
las que se hacen por causa. 

lU Tampoco puede decirse que la di- 
ferencia que se advierte entre estas dos le- 
yes consiste en que hjs donaciones de que 
habla la ley 2ó son voluntarias y espontá- 
neas, y aquellas de que trata la 29 son ne- 
cesarias y forzadas en virtud de la obliga- 
ción que se impone á lo.s padres de hacer- 
las; digo que no puede consistir en esto la 
diferencia, pues aunque es cierto que por 
la ley última, C. de dotis promissione, y por 
la 8.", tít. ii , partida 4.», se impone al 
padre la obligación de dotar á la hiia- la 


madre no tiene semejante obligación , y con 
todo no menos la dote que da la madre que 
constituye el padre está sujeta por la ley 
29 á traerse á colación é imputarse en la 
legitima; á esto se aumenta que aun el mis- 
mo padre que da ai hijo la donación prop‘ 
ter nuptiaSf no tiene por las leyes ninguna 
obligación de haberla de dar , y con todo 
la donación proptef nuptias se manda traer 
á colación é imputar en la legítima por la 
ley 29 y del mismo modo que la dote. 

1 1 Conociendo ,el señor Covarrubias en 
el cap. ÍHy de testanientis y §. 2° y número 
i 5, la poca solidez que tenia esta razón, se 
limitó á decir que las donaciones por cau- 
sa que hacen los padres á los hijos preci- 
sados por derecho, ó impelida del instinto 
natural, como son la dote y donación prop- 
ter nuptiasy deben traerse á colación é im- 
putarse en la legítima, con cuya distinción 
comprendió tanto la dote de parte de ma- 
dre como la de parte de padre. 

12 Aludiendo á esto mismo, dice Tello 
Fernandez en el Comentario á las dos le- 
yes 2b y 29, al fin del numero 4.°, que la 
donación por causa se ha de decir aquella 
en cuanto á Imputarse en la legítima, que 
los padres hacen á los hijos en virtud de 
la obligación que les impone la ley, ó por- 
que espresamente por derecho se disponga 
que se traiga á colación. 

13 La verdadera y genuiiia razón por 
la cual la dote y donación propter nuptias se 
imputan en la legítima, es, según Cujacio, 
al fin de la penúltima columna del Comen- 
tario al título de C. de collationibus , por- 
que el legislador justamente ha creido que 
siempre que el padre da la dote ó donación 
propter nuptias lo hace con el ánimo é in- 
tención de que se imputen en la legítima, 
á la manera que si fuera donación mortis 
Causa, según la ley 3.*, §. último, ff. de bo-‘ 
tits liberíorunt. 


1+ Habiendo manifestado que la Ver- 
dadera diferencia que media entre las dos 
leyes de Toro no consiste en que en la una 
se trate de las donaciones simples, y en la 
otra de las donaciones por causa, ni en 
que en la 2ó se disponga de las donacioaes 
liores y voluntarias , y en la 29 de las ne- 
cesarias y lo zadas , sino que únicamente 
consiste, según la doctrina indicada de Cu- 


jacio , en que las leyes que disponen que 
la dote y donación proter nuptias se impu- 
ten en la legítima, se fundan en la presun- 
ción de que siempre se cree que estas do- 
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naciones las hacen los padres cbtí el ánimo 
é intención de que las reciban los hijos á 
cuenta de su legítima ; resta pasar ahora á 
esponer en particular la disposición de la 
ley 26. 

15 Se ordena en ella en primer lugar 
que la donación que el padre ó madre hicie- 
ren á cualquiera de sus hijos, bien sea por 
testamento ó por cualquiera otra ultima 
voluntad, se considere por mejora de ter- 
cio y quinto, aunque no se diga; supuesto 
que las donaciones de que habla la ley en 
esta parte se han de hacer por testamento, 
codicilo Ó donación rhortis causa , que es 
otro de los modos de disponer por ultima 
voluntad, se infiere necesariamente que han 
de ser ó legados, ó fideicomisos , ó dona- 
ciones mortis causa y y todas las de estas 
tres clases ó géneros por derecho toinano 
se imputan en la legítima, según se dispo- 
ne en la ley 25, ff. de inofficioso testamento 
en el §. 6°, Insíit. y y en la 3 5, §. 2.°, C. 
del mismo título , por lo que es á todas lu- 
ces claro que la presente ley es derogatoria 
de las leyes romanas que se han citado, 
pues dice una manifiesta conciaried.'id el 
que los legados, fideicomisos y donaciones 
mortis causoy se imputen en la legítima al 
hijo que las recibe , y que se tengan por 
mejora de tercio y quinto, como dispone la 
presente ley. 

16 En segundo lugar comprende la dis- 
posición de dicha ley las donaciones que los 
padres hacen á los hijos por algún contra- 
to entre vivos. Para conocer la estension 
que debe darse á la espresion literal de la 
referida dispos^j^ion , es indispensable recor- 
dar lo que arriba se ha dicho, que la dona- 
clon verdadera , pura y simple , es aquella 
que empieza por la entrega de la cosa con 
ánimo de no repetirla, y que ninguna otra 
causa mueva al donante para hacerla que el 
ejercitar su liberalidad y munificencia , co- 
mo asi se espresa literalmente en la ley 1.^, 
ff. de donationibus y llamando á esta propia- 
mente donación. 

17 Consiguiente á este principio afir- 
ma Cujacio en la novela 3 8 , en el §. ini- 
cial , que la donación simple ni es contra- 
to ni pacto, y lo mismo repite en la no- 
vela 119; pero quien con mas estension, 
claridad y fundamentos legales persuade has- 
ta la evidencia que la donación simple no 
es contrato ni pacto, es el docto don Jo- 
sé de Retes en su tratado de donationibus al 
capitulo 6.°y en donde entre otras cosas que 
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alega al intento dice que el contrato , como 
cualquiera otra convención , requiere el 
consentimiento de las partes para su per- 
fección de contrato, como consta de la ley 
i.» ff. de pactis, y otras concordantes; asi 
es que la donación en cuanto se ejercita por 
ella la liberalidad y munificencia, solamente 
proviene del átiimo, voluntad y hecho del 
donante ; luego es claro que ni es contrato 
ni pacto. 

18 Se dirá acaso que sin el consenti- 
miento, voluntad y aceptación del donatario 
no puede tener efecto la douacion,*y de con- 
siguiente se convence que es necesario in- 
tervenga el consentimiento del, donante y 
donatario , lo que constituye la naturaleza 
de pacto ó convención; á esto se responde 
que la donación en concepto de tal no, ne- 
cesita la aceptación del donatario para ser 
por sí un acto de liberalidad y munificen- 
cia respecto* del donante. 

19 En tanto grado es cierto que la do- 
nación verdadera, pura y simple no es con- 
trato ó pacto cuando cotáienza por la en- 
trega, y que la que principia por la pro- 
mesa ni es verdadera y propia donación ni 
contrato , como sabiamente lo convence el 
mismo Retes en el cap. 5.® y ó.° citado^ al 
número 6.° hasta el 10, sin embargo de 
haber dispuesto Justiniano en la ley 3 5, §. 
5.°, C. de donationibus , y el §. 2° Imtit. et 
codem, que de la promesa de dar adquiere 
el donatario acción para obligar al donan- 
te á cumplir lo prometido. 

20 No siendo, pues, la donación simple 
contrato, pacto ó convención, como queda 
manifestado, se convence que la disposición 
de la ley que habla de las donaciones que ha- 
cen los padres á los hijos por cualquier 
contrato entre vivos no comprende á las 
donaciones simples, lo que ofrece un nue- 
vo convencimiento contra aquellos que opi- 
nan que la diferencia y variedad de dispo- 
siciones que median entre la ley 26 y 29 
consiste en que en la primera se trata de 
las donaciones simples, y en la segunda de 
Jas que se hacen por causa. Resta examinar 
ahora qué donaciones son las que se pueden 
hacer por contrato. 

21 Pertenecen á este género ó clase to- 
das aquellas en que interviene algún pacto 
ó convención de acuerdo y consentimiento 
del donante y donatario, que se llaman le- 
galmente hablando donationes ob caujam, 
porque se hacen por alguna causa diversa 
de la liberalidad y munificencia que solo es 


propio y peculiar -de las donaciones srin- 
pies. Las donaciones por causa las dlvidetx 
los autores hablando con propiedad en dost 
géneros , á saber , uno de aquellas que la 
causa existe de presente y es ya,pas.ida, y, 
el otro de las que la causa es de futuro^ y 
á estas las llaman donaciones sub modo ó 
modales, como son todas aquellas en que 
se da algo para que el donatario baga 6 eje- 
cute alguna cosa, de que se refieren diver- 
sos ejemplos en la ley. 40 y 72, ff. d,e con-, 
ditionibus, en la 44, ff. de manumissis, y en 
la 30, ff. de adimendis legatis , y la ley 6.“, 
tít 4.*^, partida 5.^, les da el mismo nombre 
y les atribuye igual naturaleza. 

22 De estas donaciones que se hacen 
sub modo no se duda que después de entre- 
gada la cosa y aceptada por el donatario 
queda obligado este á cumplir aquello poc 
lo que se le ha hecho la donación, según 
se dispone en la ley 6.^ y 8.*, C. de cou'* 
ditione ob causam, y otras concordantes, y 
lo sienta Retes en el cap. 14, número 13, 
y es la razón por qué en este caso la do- 
nación envuelve negocio, según se dice en 
la ley 18, ff. de donationibus, y por ello se 
reputa y tiene por contrato , como lo afir- 
ma el mismo Retes al número 5.° del ca-^ 
pítulo 6.° ya citado , y este contrato es de 
aquellos que se llaman innominados do, lU des, 
vel do, ut facías, el que lleva asi envuelto ne- 
gocio, y como sienta el espresado Reres en 
el número 9.®, no hay ningún negocio in-r 
cierto que no se reduzca á unas de las cua- 
tro especies de contratos innominados, de 
los cuales nace la acción prescriptis verbis.. : 

23 Prescindiendo por ahora de si ó 
no verdadero contrato la donación, que se 
liace por causa de presente ó de pretérito, 
no puede en manera alguna dudarser que la 
hecha por causa de futitro, que llaman las 
leyes civiles y la real de partida sub modo, 
es un verdadero contrato innominado que 
corresponde á una de estas dos clases do, ut 
des , 0 do, ut facías , de que se deduce por 
una consecuencia legítima, que esteudién-r 
dose espresa y literalmente la disposicioa 
de la presente ley á las donaciones que se 
hacen por cualquiera contrato entre vivos, 
están comprendidas en dicha disposición las 
que se ejecutan por causa de futuro, que 
«orno se ha dicho, son para que el. dona- 
tario dé ó haga por su parte alguna cosa, 
y de consiguiente estas donaciones se deben 
reputar, según la ley, por mejora de ter- 
cio y quinto, y, no imputarse en la.legíti- 



ma ni traerse á colación en el sentido que 
disponen las leyes romanas , con quienes 
pretenden nuestros autores van de acuerdo 
las leyes de Toro. 

24 Supuesto que las donaciones que se 
hacen por causa de futuro son verdaderos 
contratos, y están comprendidas en la dis- 
posición de la presente ley , lo han de es-r 
tar también sin la mas mínima duda las 
que se hacen por causa onerosa con otro 
tercero , asi como por via de casamiento, 
que son de las que espresamente se trata 
en las leyes i7 y 22 de Toro, y por lo tam 
to no deben imputarse en la legítima, si- 
no considerarse conio mejora de tercio y 
quinto. 

25 Conociendo Tello Fernandez que la 
donación que se hace por contrato ó cau- 
sa onerosa , asi como por via de casamien- 
to, no se imputa en la legítima, sino que 
se considera como mejora de tercio y quin-’ 
to, y que por el contrario la donación prop- 
ter nuptias no se tiene por mejora , sino 
que se imputa, pretendió salvar esta con- 
tradicción, y se propuso en el número 5.“^ 
del comentario á las leyes 26 y 29 asignar 
y manifestar la razón de esta diferencia, y 
afirma, alegando ó valiéndose de la autori-í 
dad de Aymon , Aldrado , Decio y otros 
igualmente antiguos é ignorantes de nues-> 
tras leyes, que la donacioti que el padre ha- 
ce al hijo para que contraiga matrimonio 
no es propter nupijas ni oú causam, sino pu^ 
ra y simple. 

26 Ésta ilegal y absurda proposición 
la intenta persuadir con una razón del to- 
do inconducente á ineficaz, reducida á que 
la donación propter mptias era irrevocable 
por derecho romano , y las donaciones de 
que trata la ley 17 son revocables, á no 
ser que se haya entregado la cosa onero- 
sa en contemplación del matrimonio ; de 
que infiere que la donación por contempla^ 
Clon del matrimonio no es de las que ha- 
blan las leyes civiles y llaman propter nup- 
tias , porque la de esta especie, según di- 
chas leyes , es irrevocable. 


27 He dicho que es absurda é ilegal 
la proposición qúe afirma que la donación 
hecha poi causa onerosa como por via de 
matrimonio no es donación ob causatn, "si- 
no pura y simple. Esta donación envuelve 


en SI un verdadeio contrato innominado, en 
virtud del cual quedan obligados los con- 


trayentes el uno i enrregar la cosa donada 
»i la donación empezó por la promesa, y 
TüMü i. 
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el otro á llevar á efecto el matrimonio, co- 
mo se convence de la decisión espresa de 
las leyes 17 y 22- de Toro : si la donación, 
pues, es im verdadero contrato, ha de estar 
comprendida en la definición que los juris- 
consultos hacen del contrato , deducida de 
la ley 7.^, l.P y 2.°, ff. de p'actisy á sabef, 
que es una convención que tiene su nom- 
bre especial, y en falta de él una causad-- 
vil : esta causa la definen los mismos dicien- 
do que es la donadott ó hecho de uno con 
la condición de que el otro por- su parte 
dé ó haga alguna cosa, Ahora bien, si la 
donación que se hace como por via de ma- 
trimonio envuelve en sí una causa onerosa 
que produce obligación civil j según espre- 
sa y determinadamente lo declaran las le- 
yes 17 y 22, jno será un manifiesto y co- 
noc'do absurdo pretender persuadir que una 
donación de esta especie no sea donación 
eb cousnm , sino simple y pura, la que co- 
mo repetidas veces se ha dicho, solo se ha- 
ce por ejercitar la liberalidad y munificen- 
cia , y qiie ninguna obligación supone al 
donatario ? 

28 En tanto grado es cierto que la do- 
nación que se hace por causa onerosa no es 
simple sino ob causam , que aun la donación 
pro/5/er mipríflí declara Justiniano en la ley 
20, C. de domitiotiibus ante nuptias, que las 
donaciones de esta especie no son simples 
ni puras. Si aun la donación propter nuptias 
no lo es simple y pura , según Justiniano, 
cómo lo había de ser la que se hace por 
una causa onerosa que por el mismo hecho 
participa de la naturaleza de los contratos 
innominados, pues de otro modo seria pre- 
ciso cscluir de la clase de estos los contra- 
tos de do, ut des, do, ul facías, que producen 
una acción civil cuando la donación sim- 
ple , como observa Retes en el cap. <4, nu- 
mero 4." de su citado tratado de donacio- 
nes, es acto de liberalidad y el contrato 
de negociación, ea el negocio mira uno por 
sí, y en la liberalidad procura aprovechar 
á ot ro. 

29 Dije también que la razón de que 
se valia Tello para probar que la donación 
hecha por via de matrimonio era simple 
y no ob causam, es del todo iaconduceute 
é ineficaz, pues aunque -sea cierto que la do- 
nación proptsr nuptias sea distinta y dileren- 
te de la que se hace por causa onerosa co- 
IHO por via de matrimonio, |a consecuen- 
cia que deduce Tello es legitima, pues sien- 
do la donación hecha por vía de casamien-, 
Oo 



ro, de que habla la ley i7, irrevocable co- 
mo la donación prQpter nuptias , no puede 
consistir la diferencia de estos dos géneros 
de donaciones en que la una sea irrevoca- 
ble y no la otra. 

30 Para la mas clara inteligencia de lo 
que queda eSpuesto debe tenerse presente 
Ja diferencia que media entre el caso de que 
habla la ley 17 y del que trata la'2ó; en 
Ja 1.* se dispone acerca de la irrevocabili- 
dad de la donación que el padre hace al 
hijo por causa onerosa con un tercero, de 
forma que no basta que la causa sea one- 
rosa si el contrato no se ha hecho con un 
tercero, ni que se haya celebrado con un 
tercero si la causa no es onerosa j por lo 
que con razón dice Tello al número 69 de 
Ja ley 17 que si el padre hace donación á 
un hijo por contrato con un tercero la po- 
drá revocar siempre que quiera , porque 
aunque esté el contrato celebrado con un 
tercero no se puede decir que es por causa 
onerosa si el tercero no tiene interés en él, 
y por el contrario si el padre hace dona- 
ción al hijo por causa onerosa en que no 
tiene interés un tercero , será igualmente 
revocable , por lo que concluye que cauta- 
mente pide la ley copulativamente uno y 
otro requisito. 

3 1 En la 26 no se trata de si es ó nq 
irrevocable la donación que se hace á un 
hijo por cualquiera contrato , limitándose 
su disposición á declarar si la donación he- 
cha de este modo debe ó no reputarse por 
mejora de tercio y quinto, con lo que se 
manifiesta que la diferencia entre estas dos 
leyes recae y se limita á la irrevocabilidad 
de la donación hecha por contrato; perq 
en ninguna manera se estiende á establecer 
la mas mínima diversidad en cuanto á que la 
donación de que habla una y otra ley deje 
de reputarse por mejora de tercio y quinto. 

32 De aqui se infiere que aun cuando 
la ley 17 no declarase espresamente que la 
donación que se hace por causa onerosa con 
un tercero se tuviese por mejora de tercio 
y quinto, deberia reputarse por tal, y es la 
razón, porque haciéndose por causa onero- 
sa se hacia por contrato , y la que se hace 
por cualquiera contrato entre vivos se tiene 
por mejora, aunque no se esprese, según 
se previene en la presente ley, y aun hay 
otra razón muy poderosa-que persuade esto 
mismo, y es que la donación que se hace 
por contrato produce en el donatario obli- 
gación de dar ó hacer alguna cosa, y por 


lo tanto no puede imputársele en la legiti- 
ma que escluye toda carga ó gravamen , y 
de consiguiente es preciso que la donación 
se repute por mejora de tercio y quinto, 
ley 32, C-, di iaoffidoso tatamento, ley 17, 
tit. i. o, y la <1 , tít, 4.0 , partida 6.* He 
dicho arriba en el progreso de este Comen- 
tario que las donaciones que se hacen por 
contrato entre vivos se deben reputar, se- 
gun la ley, por mejora de tercio y quinto, 
y no se han de imputar en la legítima, ni 
traerse á colación en el sentido que dispo- 
nen las, leyes romanas , con quienes pre- 
tenden los autores regnícolas van de acuer- 
do las leyes de Toro, en lo que padecen 
una notable equivocación , como se mani- 
festará y hará demostrable en el Comenta- 
rio á la ley 29, contentándome con decir 
por ahora que aunque dichas donaciones se 
imputen en la legítima en lo que escedan 
del valor de la mejora de tercio y quinto, 
siempre quedan sujetas á colacion.arse en el 
todo , no co,n el fin de dividirlas y par- 
tirlas con los cohetederos para guardar 
igualdad entre los mismos , sino con el de 
averiguar su valor, y conocer sí son ó no 
inoficiosas y que no perjudiquen á los de- 
mas coherederos en sus legitimas , y que 
el padre no pueda mejorar á cualquiera 
de los otros h'jos en mas de lo que esce- 
diese el valor de dicho tercio y quinto, 
como asi se espresa en la presente ley. En 
suma, debe decirse que la colación de es- 
tas donaciones no se hace para guardar igual- 
dad entre los h'jQs en la división de los 
bienes del padre, como disponían las leyes 
romanas , sino únicamente con el fin de que 
los hijos no reciban perjuicio en sus legí- 
timas, ni el padre pueda invertir en ine- 
jora,s mayor cantidad que la que importase 
el valor del tercio y quinto de sus bienes 
ai tiempo de su njuertc. 

3 3 Epilogando la disposición de la pre- 
sente ley , se reduce á que toda donación 
que hacen los padres á los hijos por últi- 
ma voluntad ó por algún contrato entre 
vivos se reputa por mejora de tercio y quin- 
to, aunque no lo digan , de forma que no 
puede lo que montare el valor de dicho 
tercio y quinto, y si de mayor valor fuere, 
valga solamente la donación hasta en la 
cantidad del espresado tercio y quinto y 
legítima 

34 De la esposícion que se ha hecho de 
la decisión de esta ley se convence cuánto 
se han alucinado y apartado de su verda- 


dera inteligencia nuestros Comentadores, 
que comunmente opinan que ia ley habla y 
debe entenderse de las donaciones simples. 
El fundamento de una interpretación taa 
arbitraria no puede dimanar de otro prin- 
cipio que el de suponer que las donaciones 
simples no se traen á colación por las le- 
yes romanas , sino que se reputan virtual- 
iTiente por mejora , y como las donaciones 
de que trata la presente ley se consideran 
igualmente por mejora, aunque el donante 
no lo esprese , de aqui han inferido que las 
donaciones son simples j no por esto niego 
que las donaciones simples se rengan por 
mejora, como se manifestará en la ley 29. 

3 5 Para conocer la poca solidez de este 
raciocinio basta- rellexionar que la ley solo 
comprende en su resolución dos grados de 
donaciones j unas que se hacen por última 
voluntad, y otras por contrato entre vivos; 
Jas del primer genero no pueden colocarse 
en la ciase de donaciones simples , porque 
estas llevan por su naturaleza y esencia el 
hacerse en vida , y las que se hacen por 
ultima voluntad se reputan por hechas 
por causa de la muerte , y no tienen 
efecto hasta que se verifica la del do- 
nante , el que manifiesta quiere mas rete- 
ner ia cosa en su poder por el tiempo de 
su vida que el que pase al donatario, cuan- 
do en las donaciones entre vivos sucede lo 
contrario. 

36 Las del segundo género con mayor 
razón no pueden reputarse por donaciones 
simpies , pues aunque unas y otras se ha- 
cen entre vivos , las que se celebran por 
contrato degeneran algún tanto de la natu- 
raleza de donaciones simples , porque en 
aquellas interviene y se mezcla negocio, co- 
mo se ha indicado arriba, y producen obli- 
gación en el donatario de hacer ó dar algo 
en recompensa de lo que ha recibido ; todo 
lo cual diametralmente es opuesto á la esen- 
cia de la donación simple , que únicamente 
se hace por ejercitar la liberalidad , y con- 
siderándose como un titulo mere lucrativo 
sin que nuzca de él ninguna obligación en 
el donatario. Puede , pues , asegurarse con 
entera connanza de no ser desmentido que 
de nada menos habla la presente ley que de 
las donaciones simples , y á mayor abun- 
damiento se pueden también decir que no^ 
se encuentra entre las leyes de Toro una 
que haga espresa mención de ellas , siendo 
asi que son tantas las que hablan de mejoras. 

37 Palacios Ruvios , que fue uno de 
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los ministros que asistieron á la' formación 
de las leyes de Toro , tratando en ia repe- 
tición al capítulo per vestras f §. 22 , nú- 
mero 13, de la inteligencia -de esta ley, afir- 
ma que las donaciones de que habla prime- 
ro deben imputarse en la legítima , y eii él 
esceso se han de considerar por mejoras, y 
asegura que esta inteligencia se le dió á la 
ley cuando se formó. Hecho cargo: Antonio 
Gómez de la esposicion de Palacios Ruvios, 
con razón le reprénde ett el número 30"del 
Comentario -á la ley 29; donde siguiendQ 
el orden que; observa la ley 26 le hace, ver 
que primero ser han de considerar por me, - 
jora las espresadas donáciones , y solo.en 
el esceso se han de imputar en la legítima. 

38 El mismo Palacios - Ruvios conoció 
su error en el Comentario á la ley 29, 
número 27 , donde conjetura que las- dona- 
ciones que se hacen por. causa , primero -se 
imputan en la legítima , y en el esceso se 
tienen- por mejora, á diferencia de las otras 
donaciones de que trata la ley 26, que pri- 
mero se consideran por mejora , y en el 
esceso se imputan en la legítima. 

3 y De lo dicho se infieren dos cosas 
d’gnas de tenerse presentes, la primera que 
si las palabras de que usa Palacios Ruvios en 
él lugar citado de su reelección para pro- 
bar el sentido que da á la ley diciendo que 
asi lo practicamos y lo entendimos cuando 
formamos dicha ley , se refieren á los mi- 
nistros que asistieron á las cortes de Toro 
( como parece deben entenderse dichas pá- 
Jabras), se engañó, y debe leerse con des- 
confianza en donde refiera algunas particu-, 
laridades ó que asegure acaecieron en dichas 
cortes. La segunda cosa digna de notarse 
es la poca sinceridad coa que procede Gó- 
mez en impugnar el dictamen de Palacios 
Ruvios, pues habiéndolo abandonado en el 
Comentario- que publicó de las leyes de 
Toro, que fue posterior á la reelección que 
trabajó ai capítulo per veítrus , calía Gó- 
mez esta particularidad , siendo asi que es- 
cribió su Comentario á las leyes de loro 
trece años después que el de Palacios Ru- 
vios, habiéndose impreso el primero el año 
de 1 54-2 , y el segundo en f 5 5 5 , y por lo 
tanto lo cita Gómez eu varias partes de su- 
obra. 

4-0 Para la mas cabal inteligencia -de 
la presente ley conviene examinar. una- duda 
muy curiosa y delicada acerca de su dis- 
posición. ün padre de familias teniendo 
hijos. y nietos legó por su testamento varias- 
Oo 2 
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alhajas de valor á sus hijos y nietos, y tam- 
bién á un estraño , y dispuso ó legó todo 
el tercio á uno de sus hijos, y el quinto lo 
mandó á un estrano. Se duda de dónde de- 
berá deducirse el valor de las alhajas lega- 
das, supuesto que la presente ley las repu- 
ta por mejoras , aunque el testador no lo 
haya espresado , esto es , si se han de de- 
ducir del tercio ó del quinto de los bienes 
del testador. 

41 La presente duda se la propuso 
primeramente Palacios Ruvios , y lúe de 
parecer que debian computarse semejantes 
donaciones en el tercio de los bienes del 
testador y no en el quinto , porque si se 
entendiera que estas mejoras se hubieran de 
tacar del quinto , tendría el mejorado que 
satisfacer de la mejora los legados pios y 
graciosos y los gastos del funeral , lo que 
no sucedería si la mejora se sacase del tercio. 

42 Ayora , refiriendo esta doctrina de 
Palacios Ruvios en la parte 2* de partitio- 
iiibus, cuestión 4.*, se conforma con la opi- 
nión de Palacios Ruvios , pero no aprueba 
la razón en que la funda , á saber, que no 
se debe hacer la deducion del quinto por 
estar este destinado á favor del alma , y asi 
dice que si el testador legase todo su quin- 
to á un estraño sucedería lo mismo que sí 
le hubiera dejado en beneficio de su alma, 
y asi debe decirse que la mejora en el caso 
de la disputa debe sacarse del tercio ó de 
la parte que alcance á cubrirla , y no del 
quinto. Pasando Ayora á señalar la razón 
en que debe fundarse el deber sacarse antes 
la mejora del tercio que del quinto , dice; 
porque en caso de duda se presume que el 
testador da ó lega lo que es menos y le cau- 
sa menor gravamen , persuadiéndose que 
obra como un prudente padre de familias, 
según varias leyes que cita del derecho civil. 

43 Por el contrario, si cuando el padre 
da alguna cosa al hijo se entendiese que solo 
daba del quinto de sus bienes , se perjudi- 
caría á la facultad que le concede la ley de 
disponer libremente del quinto , ó ya sea 
en favor del alma ó ya de los estraños , lo 
que no puede hacer del tercio , porque 
siendo legítima de los hijos tiene precisión 
de dejársela, y asi cualquier disposición du- 
dosa debe interpretarse según aquello que 
es verosimll que quisiese el testador , según 
la ley, 67 de regtdis juris , y otras que cita. 

44 Angulo en la ley lO del título de 
las mejoras, glosa 4.% número 4.°, es de la 
misma opinión que Palacios Ruvios y Ayo- 


ra. Acevedo en la dicha ley 10, tit. 6.o 
del libro 5.° de la Recopilación , núme- 
ro 23, propone la misma duda , y se con- 
forma con la Opinión de Ayora. 

45 Otra razón hay á mi parecer mas 
convincente para persuadir la esposiciou 
que dan á la ley los citados autores. 

46 Después de haber dispuesto esta que 
las dichas mandas ó donaciones que los pa- 
dres hacen á los hijos sean reputadas por 
otras tantas mejoras, pasa á declarar la es- 
pecie á que corresponden , y las pone en 
la clase del tercio y quinto , espresando en 
primer lugar á aquel que á este para mani- 
festar que las dichas mandas ó mejoras 
primero deben cubrirse con los bienes del 
tercio , y si estos no alcanzan con los del 
quinto , en la parte que sobre después de 
satisfechos los gastos de cera , misas y fu- 
neral , según la ley 30 de Toro. 

47 De forma que por el orden que ob- 
serva la ley en espresar el tercio y el quin- 
to quiso manifestar que primero se habían 
de satisfacer las mejoras del capital del 
tercio que del quinto para no perjudicar al 
testador de la facultad ilimitada que le con- 
cedía la ley de disponer del remanente ó 
sobrante del quinto después de satisfechos 
los gastos prevenidos en la ley 30 de Toro. 

48 Por la razón inversa las mandas que 
el testador hizo á los estraños deben sacar- 
se del capital del quinto, que es de lo único 
de que se le permite disponer entre los es- 
traños , y no del tercio , por ser este una 
legitima necesaria de los descendientes ea 
común , aunque libre de cada uno en par- 
ticular. 

49 En la ley 29 de Toro se halla una 
disposición que corrobora y confirma la in- 
terpretación que se ha dado á la 26. Tra- 
tándose de cuándo tas donaciones ó dotes 
que los padres hacen ó dan á sus hijos son 
inoficiosas, dispone que se traiga á colación 
para partir con los demas hermanos todo 
aquello en que las dichas donaciones y do- 
tes fueren inoficiosas ; y declara que para 
ser inoficiosas se ha de mirar á lo que es- 
ceden de su legítima, tercio y quinto; con 
lo que manifestó sin la menor duda que la 
deducion de dichas donaciones y dotes se 
había de hacer por el órden que espresaba, 
á saber ; en primer lugar debia imputarse 
en la legítima ; en segundo en el tercio , y 
en tercero en el quinto ; con que si la ley 26 
ordena que las mejoras se saquen del tercio 
y del quinto, es claro quiso se guardase el 


orden de la letra para cubrir dichas mejoras. 

50 No obsta al intento que el testador 
haya dispuesto espresamente del tercio me- 
jorando á uno de sus hijos en él, para que 
no se entiendan mejoras virtuales y tácitas 
las mandas que hizo á los demas, pues tam- 
bién mejoró espresamente en el quinto á su 
consorte , y sin embargo no puede decirse 
que las referidas mandas se deben- sacar del 
quinto por reputarse por legados, pues aun- 
que es cierto que del quinto deben satisfa- 
cerse estos , eáto se debe entender cuando 
se hacen á personas estrañas que no se ha- 
llan en la línea electiva ó de descendientes. 

Ley XXVII de Toro es la \ i , tít.6P, 
libro 5° de la Recopilación. 

Mandamos, que cuando el padre ó la ma- 
dre, mejoraren á alguno de sus hijos ó des- 
cendientes legítimos en ei tercio de sus bie- 
nes en testamento, ó en otra cualquiera ul- 
tima voluntad, ó por contrato entre vivos, 
que le pueda poner el gravamen que qui- 
siere , asi de restitución como de fideico- 
misso, é facer en el dicho tercio los víncu- 
los é submissiones é substituciones que qui- 
sieren , con tanto que lo fagan entre sus 
descendientes legítimos , é afalta de ellos 
que lo puedan facer entre sus descendientes 
y legítimos que hayan derecho de les poder 
heredar , y á falta de los dichos descen- 
dientes que lo puedan hacer entre sus as- 
cendientes , é á falta de los susodichos pue- 
dan hacer las dichas submissiones entre sus 
parientes , é á falta de parientes entre los 
estrados , é que de otra manera no puedan 
poner gravamen .alguno, ni condición en el 
dicho tercio : los cuales dichos vínculos é 
submissiones , ora se fagan en el dicho ter- 
cio de mejoría , ora en el quinto , manda- 
mos que valan para siempre ó por el tiem- 
po que el testador declarare , sin facer di- 
ferencia de cuarta ni de quinta generación. 

COMENTARIO 

á la ley 27 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que cuando 
alguno de los padres mejorare en el tercio 
de sus bienes á cualquiera de sus hijos ó 
descendientes legítimos , bien sea por tes- 
tamento o entre vivos, le pueda imponer el 
gravamen que quisiere , ya sea de restitu- 
ción ó fideicomiso , y hacer los; vínculos 
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y substituciones que le pareciere , con tal 
que sea entre sus descendientes legítimos, 
y en ,«,u defecto entte sus descendientes ile- 
gítimos que tengan derecho de poder he- 
redar , y á falta de estos entre sus ascen- 
dientes , y no teniendo ascendientes , entre 
süá parientes , y en su defecto entre los 
estraños , y que de otra manera no pue- 
dan poner gravamen ni condición en el 
tercio , y que los dichos vínculos y sumi- 
siones, ya se hagan en el tercio ó en el quin- 
to, valgan para siempre ó por el tiempo que 
dispusiere el testador- , sin hacer diferencia 
de cuarta ni quinta generación. 

2 Como por la ley 9 * del fuero real 
tír. de las mandas, se hallaba dispuesto que 
el padre que tuviese hijos ó descendientes 
que le hubiesen de heredar no pudiese mah- 
dar á los estraños mas de la quinta parte 
de sus bienes, y que pudiese mejorar en el 
tercio de sus bienes á cualquiera de sus hi- 
jos ó descendientes legítimos, se venia en 
conocimiento de que por dicha ley se su- 
ponía que el tercio de los bienes del pa- 
dre era legítima precisa y necesaria de los 
hijos y descendientes respecto de los estra- 
ños, y libre y voluntaria de los hijos y 
descendientes entre sí, y de consiguiente 
estaba inhabilitado el padre de imponer en 
el tercio de mejora ningún gravamen de 
vínculo ó restitución ó fideicomiso, como 
que era el dicho tercio legitima debida ne- 
cesariamente á los hijos y descendientes, 
la que escluye todo gravamen ó restitución, 
según la ley 17, tít. l.°, la 11, tít. 4.° 
y la l.*,tít. 11 de la 6.^ partida. 

3 Sentado este principio se hacia indis- 
pensable para poder gravar el tercio de 
mejora que hubiese una ley que le conce- 
diese esta facultad, á cuyo fin se estable- 
ció y ordenó la presente ley, por la que 
se le dió al p.adre la facultad que no tenia 
de poder gravar el tercio de mejora, y se 
pusieron ciertas limitaciones en el uso de 
esta misma facultad. De aquí se infiere que 
el objeto primario y directo de la ley fue 
ampliar y cstender la facultad de los pa- 
dres «n la disposición del tercio de mejo- 
ra, y secundariamente se atendió á que los 
hijos y descendientes uo quedasen privados 
del derecho que les daba la ley del fuero 
real á la tercera parte de los bienes de su 
padre ó ascendiente. Este preámbulo, que 
acaso parecerá á primera vista una repeti- 
ción molesta é importuna , servirá para 
d;ir mucha luz á las dudas que se han 
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de resolver én el presente Comentario. 

4 Antes de proponer - y resolver las 
dudas que suscitan los autores acerca de. la 
inteligencia y resolución de esta ley , me 
ha parecido manifestar el concepto que lor- 
mó de ella el señor don Gaspar Jovella- 
nos en el informe que estendió á nombre 
de la sociedad económica de am'gos del 
país de Madrid sobre la ley agraria, que 
ciertamente es poco honorífico á sus au- 
tores. 

5 En primer lugar no, duda atribuirle 
el epíteto de bárbara, á causa de que per- 
mitiendo vincular las mejoras, privó á los 
buenos padres del derecho que les dispen- 
saba la ley del fuero, de. recompensar, la 
virtud de los buenos hijos, y, robó á la vir- 
tud todo lo que dló á ,1a validación de las 
familias de las generaciones futuras. 

6 También le imputa que abrió la an- 
cha puerta por donde desde el siglo XVI 
entraron, como en irrupción, á la hidal- 
guía todas las familias que pudieron juntar 
una mediana fortuna: número 2ü0 de la 
obra citada. Examinemos con una corta 
detención el peso de las razones en que 
se apoya tan acre censura. 

7 Si las mejoras las permitió la. ley 
del fuero para que los buenos padres pu- 
diesen recompensar la virtud de los bue-r 
nos hijos, según sienta este autor, el que 
la ley de Toro concediese á los padres la 
facultad de vincular dichas mejoras no fue 
en realidad privarles de premiar con ellas 
la virtud de los buenos hijos, pues dejó, á 
la libre voluntad del padre de elejir el hi- 
jo que tuviese por mas benemérito ó acree- 
dor al beneficio de la mejora: es, pues, 
claro que la disposición de la ley de Toro 
ni cohartó á los buenos padres la facultad 
que les concedía la ley del fuero, ni privó 
á los buenos hijos de poder recibir él pre- 
mio de su virtud. 

8 Acaso se dirá que habiendo de con- 
tinuar vinculada la mejora en el primogé- 
nito del mejorado, se priva este de la fa- 
cultad que le concede la ley del fuero de 
mejorar ñ otro de sus hijos, lo que en rea- 
lidad no es asi, porque el mejorado queda 
con absoluta libertad de mejorar á cual- 
quiera de sus hijos con los bienes nueva- 
mente adquiridos ó que recibió de sus pa- 
dres con título de herencia. 

9 Es cierto que la mejora vinculada 
para los primogénitos del mejorado impi- 
de á este elegir entre, sus hijos al que ha 


de suceder en ella; pero este perjuicio apa- 
rente no proviene inme.iiatamente de la 
vinculación, sino de los llamamientos á cau- 
sa de que podía el mejorante haber dejado 
á la elección del mejorado designar al hijo 
que habla de suceder en la mejora; pero 
todavía por este medio no se salvaban los 
inconvenientes, porque no siempre lo.s pa- 
dres- quieren mas á los . hijos mejores, 

10 Supone el antagonista de las mejo- 
ras vinculadas, que por su medio entraron 
como en irrupción á la hidalguía todas las 
familias que pueden juntar una mediana 
fortun.a. Esta suposición envuelve el .error 
de fundar la hidalguía de sangre en la ad- 
quision de las riquezas. 

1 1 No son á la verdad estas causas de 
la hidalguía sino apoyo par.a sostenerla. 

-Ella se concede por los méritos personales 
contraídos en beneficio del estado , y- como 
la esperiencia constantemente acredita que 
es inútil y aun perjudicial el distintivo de 
la nobleza sin bienes con que sostenerla, 
de aqui es cjue las riquezas se requieren 
para la hidalguía, no como causa, sino co- 
mo medio no solo conveniente, sino nece- 
sario para su conservación á la manera que 
se conceden los sueldos á los empleados en 
el ministerio publico, los que no se dan 
por obtener el empleo, sino para sostener 
y mantener el empleado. 

12 Todavía pasa mas adelante el em- 
peño del señor Jovellanos, y con deseo de 
impugnar la disposición de la ley pregunta 
al número 199: jqué es lo que justific.a el 
derecho de vincular el tercio y quinto, es- 
to es, la mitad de todas las fortunas con 
perjuicio de los derechos de la sangre? 
Causa no pequeña admiración al ver esta 
pregunta, que una ley cuyo prlncip.al ob- 
jeto se dirige á procurar la conservación, 
lustre, aumento y gloria de las tamilias, se 
la gradúe y estime contraria a los derechos 
de. la sangre. 

1 3 Ordena la ley que en el caso que 
los padres quieran mejorar en el tercio de 
sus bienes á cualquiera de sus hijos ó des- 
cendientes puedan vincular los bienes com- 
prendidos en la mejora, con tal que lla- 
men en primer lugar á alguno de sus des- 
cendientes legítimos, . y á falta de estos á 
los ilegítimos capaces de heredar, y en su 
defecto á sus ascendientes, y cuando todos 
estos falten puedan llamar á sus parientes, 
y evacuando todos estos llamamientos y 
substituciones les concede el permiso y fa- 



cuitad de llamar y substituir en último lu- 
gar á los estraños. 

¿Seria creíble que á una ley que 
tan circunstanciadamente llama, á todos los 
parientes del autor de la mejora vinculad^, 

f raduándoles el orden de la sucesión c|ue 
ebia discurrir entre los descendientes, as- 
cendientes y colaterales del mismo , se le 
atribuya é impute la cualidad de perjudi- 
cial y contraria á los derechos de la sangre? 

i 5 No impone la ley obligación de 
que haya de ser perpetua la vinculación, 
sino que deja al arbitrio y voluntad de( 
fundador limitar su disposición al grado y 
personas que le parezca, cpn tal que nq 
invierta ni altere el orden de los llamamien- 
tos esta.blecido en la misma; y caso que la 
voluntad del fundador sea hacer perpetua 
la vinculación , no permite que entre á su- 
ceder en ella ningún estraño sin que antes 
se hallen estiuguidas todas las líneas que es- 
tán en torno del fundador, bien sean des- 
cendientes, ascendientes ó colaterales. Si 4 
una disposición tan terminante y decidida 
a favor de los parientes del fundador se la 
reputa por contraria á los derechos de la 
sangre, ¿cómo debería ser p^ra que se I 4 
graduase de favorable ? 

16 Se hace reparable que el autor de 
la crítica hable en iguales términos de la 
vinculación del quinto que de la del tercio, 
pues no siendo aquel legítima de Iqs hijos, 
sino de libre disposición de los padres, aun 
para con los estraños, vincular dicha mejo- 
ra guardando el mismo órden de llama- 
mientos que la del tercio tan lejos está de 
causar perjuicio á los derechos de la san- 
gre, que antes bien les hace un conocido 
beneficio dando preferencia á los parientes 
en la sucesión de unos bienes que podía d^r 
jarlos á los estraños. 

17 No guarda la mayor consecuencia 
en su raciocinio el censor de la ley cuando 
'tprueba la disposición de la ley del fuero 
(jue permite las mejoras libres, y reprueba 
las vinculadas por contrarias á los derechos 
de la sangre. Es constante que tanto en las 
mjjoias libres como en las vinculadas es 
prelerido el mejorado á todos sus parientes 
de igual ó mejor grado, y tiene á mas la 
Íaculíad de enagenar en vida á cualquiera 
estraño los bienes de la mejora, y en muer- 
te no dejando herederos forzosos en las lí- 
neas de descendientes ó ascendientes puede 
disponer de los mismos con esclusion de 
sus colaterales en beneficio de cualquier es- 
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trano. Tódo 1 q cual se le prohíbe expresa- 
mente en la mejora vinculada, de cuyos 
bienes ni le es permitido disponer en vida 
enagenándolos, ni en muerte llamando á la 
sucesión á ningún estraño hasta estinguida, 
la última línea de los colaterales, de que 
parece debe inferirse que si la mejora vin- 
culada es contraria á los derechos de la 
sangre , debe decirse que lo es todavía con 
fnayor razón la libre. 

18 La primera duda que se presenta 
acerca de la inteligencia de esta ley se re- 
duce á si los padres podrán variar, inver- 
tir ó alterar el órden de las sucesiones, 
ll¿imamientos y substituciones que prescri- 
be la ley; y todos nuestros autores, y aun los 
estrangeros , convienen en negar á los pa- 
dres semejante facultad, según el señor Casti- 
llo lib. 2 . 0 , cap. númefo l.o de las con- 
troversias, lo que pqede mirarse como una 
especie de prodigio atendida la propensión 
que reina entre Iqs comentadores de Im- 
pugnarse y coqtradecirse. El fundamento de 
la resolución lo toman de la misma ley 
que después de conceder á los padres la fa- 
cultad de gravar el tercio de mejora con 
vínculos y substituciones, añade con tanto 
gue, señalando el órden que han de observar 
y guardar en ellas, lo que equiv .le y es en 
realidad una condición que da forma á ia 
disposición, y su defecto por consiguiente 
la vicia y anula por ser de substancia del 
acto que debe cumplirse específica y li- 
teralmente, según la ley 4+ y 5 5, tf. di! con- 
ditionibtis et de most., y Castillo en el lugar 
citado. 

19 NJayor dificultad se ofrece en la si- 
guiente duda: vinculado el tercio de inejo- 
ra es indispensable hacer todos y cada uno 
de los vínculos, sumisiones y substituciones 
que se previenen en la ley; á cuya duda 
respondo con la siguiente distinción. Si el 
testador ó fundador quiere que el vínculo 
continúe y llegue hasta los estr:tqos, es in- 
dispensable que haga todas y cada una de 
las surnisiones , vjnculos y substituciones 
prevenidas en la ley, y es la razón porque 
el tercio de mejora es legítlrna de los hijos 
y descendientes legítirnos del testador , y 
para que esta llegue á los estraños no solo 
han de haber faltado los descendientes le- 
gitimos del mismo , sino también los ilegí- 
timos y los parientes de la linca de los as- 
cendientes y de los transversales, coitto cla- 
ra y terminantemente lo espresa la ley por 
las palabras siguiei'.tes : y que de otra ma- 
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ñera no puedan poner gravamen alguno, ni 
condición en el dicho tercio, cuyas p.iLibras 
como puestas á continuacioti de haber aca- 
bado de poner las sumisiones y substitucio- 
nes es claro y manifiesto que se refieren á 
todas ellas y las comprenden. 

20 Esto mismo se convence de la re- 
solución á la duda antecedente, en que co- 
mo se dijo, todos ios comentadores convie- 
nen en que no se puede invertir ni alterar 
el orden de las substituciones dispuestas y 
ordenadas por la ley; con que para que lle- 
gue el caso de que el tercio de mejora pa- 
se á los estraños, es preciso é indispensa- 
ble se hayan hecho y precedido todas y ca- 
da una de las substituciones anteriores á la 
de los estraños. 

2 1 Pero si la voluntad del testador ó 
fundíidor no es hacer un vínculo perpetuo 
y con todos los llamamientos y substitucio- 
nes prevenidas en la ley, sino temporal y 
limitado á ciertas y determinadas substitu- 
ciones de las que se espresan en la ley, digo 
que por lo menos deberá estender los lla- 
mamientos y substituciones á todos sus des- 
cendientes legítimos, y me fundo para esta 
aserción en que á continuación de haber 
concedido la ley facultad á los padres de 
gravar el tercio de mejora, añade como una 
condición precisa é indispensable: con tanto 
que lo hagan entre sus descendientes legíti- 
mos, y cuando no bastara esta razón tan 
terminante, hay otra no menos convincen- 
te, cual es que por la ley citada del fuero 
real los padres no pueden disponer del ter- 
cio de mejora libremente y sin gravamen 
algunó sino entre sus descendientes legíti- 
mos, y serla un absurdo creer que por la 
facultad que se ha concedido á los padres 
por la presente ley de poder gravar el ter- 
cio de mejora se privaba á los hijos y des- 
cendientes del derecho que á él tenían; lo 
que es tan ageno de la disposición de 
la ley, que antes bien manifiesta tan clara- 
mente que quiso conservar el derecho que 
tenían los descendientes legítimos al tercio 
de los bienes de los ascendientes, que cuan- 
do les concedió la facultad de poderle po- 
ner el gravamen de restitución fue con la 
precisa condición, y no sin ella, de haber 
de ser el gravamen á favor de los descen- 
dientes legítimos. 

22 Esta resolución suscita otra duda 
que dice cierta correlación y orden aon la 
antecedente, y es si el padre después de 
haber gravado el tercio de mejora á favor 


de un hijo ó descendiente legítimo podrá 
limitar y cohartar el gravamen de restitu- 
ción ó substituciones á los hijos y descen- 
dientes del mejorado sin hacer mención el 
testador, ni substituir á sus otros hijos ó 
descendientes que tuviese el mismo testa- 
dor al tiempo que hizo la mejora , ó. mas 
claro si podrá el padre, por ejemplo, me- 
jorar á su hijo segundo, é imponerle d 
gravamen de restitución á favor únicamen- 
te de los descendientes de aquel hijo mejo- 
rado , sin llamar p;ira en falca de estos al 
hijo mayor y sus descendientes , antes, bien 
es presamente los escluye diciendo que en el 
ultimo de los descendientes del hijo mejo- 
rado queden Ubres los bienes, y pueda dis- 
poner de ellos á su voluntad. 

23 Digo que el testador puede hacer 
y dejar el tercio de mejora en los térmi- 
nos espresados, y en cualquier.a otros que 
limiten el número de substituciones ó el 
tiempo de la duración del gravamen, con 
tal que no disponga contra el orden preve- 
nido en la ley, á saber, de que los bienes 
pasen á los ilegítimos antes de acabarse los 
legítimos, y observe lo mismo en los restan- 
tes llamamientos ó substituciones. 

24 La razón de esta resolución se fun- 
da en la disposición de la misma ley, por la 
que se deja á la voluntad de los testado- 
tes que los vínculos y sumisiones que ha- 
gan duren para siempre ó por el tiempo 
que declararen sin hacer diferencia de cuar- 
ta ni de quinta generación, con que es cla- 
ro que las sumisiones y substituciones no 
deben transcurrir por todas las líneas de 
los descendientes legítimos del testador, por- 
que en tal caso era escusado el decir que 
los vínculos durasen por el tiempo que 
declarase el fundador sin hacer diferencia 
de cuarta ni de quinta generación , sino 
que debería haber espresado que conti- 
nuasen por todo el tiempo que durasen los 
descendientes del fundador, lo que era in- 
compatible con la facultad que se le con- 
cede de limitar las substituciones al tiempo 
de su voluntad. 

25 Ni era correspondiente que la ley 
coartase la libertad del padre en est§ pun- 
to, pues como arriba dejo tnanilestado, por 
la ley del fuero real el padre tenia la facul- 
tad de dejar el tercio de mejora á cual- 
quiera de sus hijos ó descendientes, y co- 
mo por la presente ley no se limitó y res- 
tringió la facultad de que gozaba el padre, 
sino que antes bien se amplió á concederle 


que pudiese imponer al tercio de mejora 
el gravamen de restitución ó fideicomiso, y 
por el contrario los hijos y descendientes 
no adquirieron mayor derecho al tercio de 
mejora del padre que el que les competía 
por la ley citada del fuero real , de aquí 
es y se infiere que el padre quedó con la 
libertad que tenia de dejar el tercio de me- 
jora ai descendiente que le pareciese , y 
á mas con la facultad de poder estender 
este tercio de mejora por medio de las 
substituciones que le concede la presente 
ley al número de descendientes y genera- 
ciones que le pareciese , sin que pudiesen 
quejarse como agraviados los demas des- 
cendientes no llamados al fideicomiso , co- 
mo no se podían quejar antes de no haber 
sido mejorados en virtud de la esplicada 
ley del fuero real.. 

26 Aun se puede alegar en convenci- 
miento de este mismo punto que la facul- 
tad qué la ley dispensó al padre fue uá 
privilegio directa y primariamente conce- 
dido en su favor, y á cualquiera le es per- 
mitido renunciar del privilegio otorgado 
en su favor, ó hacer el menor uso que pue- 
da de él porque cuanto menos estienda su 
uso, tanto mas se conforma con la disposi- 
ción del derecho común, que estaba sus- 
pendida por la concesión del privilegio^ 
con que cuanto menos estienda el padre el 
gravamen de restitución del tercio de me- 
jora ó las substituciones entre sus descen- 
dientes legítimos, mas se conforma con la 
disposición de la precitada ley del fuero real. 

27 De la resolución de esta duda nace 
ptra , que por tener mucha analogía con 
ella me ha parecido examinarla á continua- 
ción, y .se reduce á si dejando el padre el 
tercio de mejora á un hijo ó descendiente 
legitimo, podrá disponer que por la muer- 
te del mejorado pasen los bienes á otro hijo 
o desceiiilicnte .suyo, y no á los hijos del primer 
llamado, ó lo que es lo mismo, si podrá el 
padre en el tercio de mejora fundar un vín- 
culo de cualidad agnaticia ó,masculina,ó pre- 
cisamente ha de ser de sucesión regular. 

j duda soy de parecer que 

el padie tiene facultad de disponer del ter- 
cio de mejora como le pareciere , bien sea 
fundando vínculo de cualidad agnaticia ó 
masculina o de sucesión regular , con tal 
que antes de pasar á suceder y llamar á 
los ilegítimos se hayan de haber concluido 
todos los varones y hembras descendientes 
jegitimos del testador. 

TOMO I. 
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29 Para persuadirme que en el padre 
reside esta facultad me fundo en que por 
la ley tantas veces, citada del fuero real 
el padre podía dejar el tercio de mejora 
al hijo ó descendiente que le pareciere sin 
Uniitacion alguna; por la presente ley da 
Toro únicamente se le concedió al padre la 
facultad de gravar el tercio de mejora con 
la precisión de haber deshacer los llama- 
mientos ó substituciones por el órden. de 
personas de la clase que gn la misma se es- 
pecifican. En la de los descendientes legí- 
timos no se dice mas sino que no pase á 
los ilegítimos el llamamiento y sucesión 
hasta concluidos y estinguidos rodos los 
legítimos; .con que.el padre quedó por esta 
ley con. ja misma facultad de hacer los 
llamamientos y substituciones entre los des- 
cendientes legítimos que tenia antes por 
la ley del fuero para dejar el tercio de 
mejora al hijo ó déscendiente legitimo que 
le pareciere. . 

30 _ Aun hay otra razón no menos po- 
derosa, que no la he visto en los Comenta- 
dores , y es la siguiente ; tan liare es el 
padre de disponer del tercio de mejora en- 
tre sus descendientesi legítimos por la ley 
del fuero y pot la presente como del 
quinto entre los est.raños; es asi que en vir- 
tud de esta libértad de disponer el padre 
del quinto puede hacer los llamamientos 
que le pareciere , :bien sean de agnación, 
roasculinidad ó sucesión regular ; con que 
lo mismo ha de poder hacer en el tercio 
de mejora entre sus descendientes legíti- 
mos. Que el padre tenga igual potestad de 
disponer del tercio que del quinto en los 
términos espresados es innegable , porque 
por la ley del fuero se le permite dejar el 
tercio de mejora al hijo ó descendiente le- 
gítimo que le pareciere , y por la de Toro 
se le concede que pueda hacer los vínculos 
y .substituciones que quisiere , sin señalarle 
línea ni grado, sino únicamente que las ha- 
ya de hacer entre sus descendientes legíti- 
mos, luego -se infiere claramente que el pa- 
dre tiene igual libertad para disponer del 
tercio de mejora entre los descendientes Je?- 
gítimos que del quinto entre los estranos, 
con tal que no pase á llamar á los ilegíti- 
mos hasta que se halle enteramente estin- 
guida la desííendeneia legítima, tanto de hem- 
bras como de varones, como observa el se- 
ñor Molina, lib. 2.», cap. i 2 , número 5 5, 
y Tcllo Fernandez, núinerO lú, Acevedo, 
número 39 y siguientes, 
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3 ( Luis Avendaño en la glosa 2.^ á es- 
ta ley, número 10, establece una opinión 
opuesta é incompatible con las dos antece- 
dentes. Afirma que elegido por el testador 
el hijo ó nieto que ha de recibir el tercio 
de mejora , es indispensable y preciso que 
llame y le substituya á todos los hijos y des- 
cendientes del mejorado hasta que se con- 
cluya su linea. He dicho que esta opinión 
es opuesta é incompatible con las dos an- 
tecedentes sentadas , porque si el testador 
tiene obligación de substituir todos los des- 
cendientes legítimos del hijo mejorado, no 
podia el padre ni disminuir á su voluntad, 
como queda probado, el numero de llama- 
mientos y substituciones , ni hacer los lla- 
mamientos y substituciones entre las vanas 
líneas de descendientes , como sucede en 
los vínculos de cualidad , como son los de 
agnación y masculinidad. 

32 El fundamento de esta opinión lo 
pone en que la ley dice que las substitu- 
ciones se han de hacer entre los descen- 
dientes , con cuyas palabras manifiesta que 
se han de substituir necesariamente todos 
los descendientes del mejorado justa y su- 
cesivamente uno después de otro , porque 
de otro modo no podría decirse que se ha- 
cia entre los descendientes, sino en uno de 
ellos , mayormente habiendo la misma ra- 
zón para substituir á uno que á otro , por 
lo que deben ser substituidos y comprendi- 
dos en los llamamientos todos los descen- 
dientes de la misma línea. 

33 Si este comentador se hubiera dete- 
nido á reñexionar que si el testador estaba 
precisado á substituir á todos los descen- 
dientes de la línea del mejorado , en vano 
le habría concedido la ley la facultad de 
hacer las substituciones por el tiempo de su 
voluntad, sin hacer diferencia de cuarta ni 
quinta generación , se habría abstenido de 
establecer una opinión tan opuesta á la dis- 
posición espresa de la ley , pues absoluta- 
mente es imposible que el vínculo dure por 
el tiempo que al testador le pareciere , y 
que no pueda dejar de llamar y substituir 
á todos los descendientes de la línea del 
mejorado , la cual podría durar pocas ge- 
neraciones , ó acaso hacerse perpetua. 

34 Merece repararse en la opinión de 
este autor que las substituciones quiere que 
se hagan en la línea de los descendientes del 
mejorado , sin hablar de las otras líneas 
descendientes del testador , porque supone 
y ha dejado establecido en el número 9.h 


de la misma glosa , que las palabras de la 
ley JHí descendientes se han de referir á los 
descendientes del hijo mejorado, y no á los 
del testador. Con dificultad ss baria creíble 
tuviese lugar una opinión tan absurda en 
un hombre de limitado talento ; pero lo cier- 
to es que el citado autor no solo la sostie- 
ne como cierta , sino que reprueba la con- 
traria que defiende Tello ai numero 7.° , y 
Matienzo en la ley 1 1 , tít. ó.° , lib. 5.°, 
glosa 4.^ , número 5.° 

3 5 El fundamento de tan estrana opi- 
nión lo deduce de que haciéndose el ter- 
cio de mejora después que el padre ha he- 
cho la elección , patrimonio propio del hijo 
elegido, era mas justo y debido substituirle 
sus propios hijos y descendientes que no los 
del testador , que serian transversales res- 
pecto del hijo mejorado , deique se segui- 
ría la iniquidad y absurdo de que en un 
mayorazgo fundado del tercio no fueran 
llamados ios hijos del primer instituido, sino 
sus hermanos, que lo son transversales con- 
tra la naturaleza de la sucesión que prefiere 
los hijos del primer instituido á sus tios. 

36 Ademas de esto alega en favor de 
su opinión la ley 11, tít. 5.°, partida 6.% 
que hablando de la substitución ejemplar 
que se hace al loco , dispone que si el loco 
tuviese hijo ó nieto , ó alguno de los que 
desciendeu por linea recta, deben substituir- 
los en su lugar, y no á otros , pero no te- 
niendo descendientes deben substituirle á su 
hermano , cuya decisión afirma dicho au- 
tor que clarísimamente decide la disputa. 

37 En satisfacción del primer funda- 
mento de la opinión de Avendaño digo 
que la ley las tres veces que usa de la es- 
presion sus descendientes habla de la facul- 
tad que tienen los padres de dejarles el ter- 
cio de mejora , y de hacer entre los mis- 
mos descendientes las substituciones que les 
pareciere , con que es mas que claro que 
el relativo sus se ha de referir necesaria- 
mente á los que tienen la facultad de dejar 
el tercio de mejora , y llegan en efecto á 
poner en ejecución esta facultad , sin que 
haga la menor mención del hijo mejorado, 
para que pudiese referirse al mismo la es- 
presion sus descendientes. Aun se convence 
esto mismo demostrando el absurdo que se 
ieguiria de lo contrario. Dispone la ley 
que después de hechas Us substituciones en 
los descendientes legítimos se puedan hacer 
en los ilegítimos, con que si la palabra der- 
cendientes se ha de referir al hijo mejorado, 



se inferirá que el padre pueda hacer las 
substituciones en los descendientes ilegíti- 
mos del mejorado después de h aberse estin- 
guído la descendencia legítima del mismo, 
y antes que se haya concluido la del testa- 
dor , y de consiguiente que podrán hacer- 
se las substituciones en los descendientes 
ilegítimos del hijo mejorado , con esclusion 
de los descendientes legítimos del testador, 
y como después de los ilegítimos se sigue 
el llamamiento de los ascendientes , se ve- 
rificaría igualmente que la línea de los as- 
cendientes del prelegatario seria preferida 
á los descendientes legítimos del testador, 
con lo que se destruía el órdeu estableci- 
do por la ley , que era llamar en primer 
lugar la línea de descendientes del testador, 
en segundo la de sus ascendientes , y en ter- 
cero la de sus tr.insversales. 

38 Otra prueba no menos eficaz per- 
suade esta niisiíia verdad , y es que la mis- 
ma libertad le concede la presente ley al 
padre para hacer las substituciones entre 
sus descendientes del tercio de mejora que 
le permite la ley del fuero para nombrar 
entre los mismos al mejorado ó prelegata- 
rio , pues como dejé sentado al principio 
de este Comentario, la ley de Toro no am- 
plió los derechos de los descendientes legí- 
timos del testador , sino estendió la facul- 
tad de este para gravar el tercio de mejo- 
ra con las substituciones que le pareciere; 
es asi que por la ley del fuero podía me- 
jorar al descendiente que le pareciere sin 
limitación ninguna, con que por la de Toro 
es manifiesto se le concede hacer las subs- 
tituciones y llamamientos que quisiere en- 
tre los mismos descendientes sin la menor 


restricción de que precisanrente hubieran 
de ser descendientes del mejorado. 


30 Ultimamente , cuando la presente 
ley dispone que el padre pueda gravar el 
tercio de mejora que dejase á cualquiera 
de sus descendientes, no se puede negar sin 
manifiesto error que las palabras sus des~ 
cendiintes se refieren necesariamente al pa- 
die , pues no habiendo recaído aun la elec- 


ción en ninguno de los descendientes indi- 
vidual ó específicamente , era un conocido 
absurdo pretender referir el posesivo sus á 
una persona de que aun tjo se ha hecho 
mención , y usando la ley de la misma es- 
presioD cuando habla de las substituciones 
es consiguiente darle la misma inteligencia, 
sin que en esto haya la menor injusticia ó 
iniquidad que supone el autor de qué* en 
lOMO. I. 
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un mayorazgo fundado del tercio no fue- 
ran llamados los hijos y descendientes del 
prirtíer instituido, sino sus hermanos, que 
lo son transversales , y es la razón porque 
el terció de mejora es de libre disposición 
del padre éntre sus descendientes legítimos, 
como el quinto de sus bienes lo es entre 
Sus mismos descendientes y los estraños, y 
como en virtud de esta libertad podrá el 
padre llamar ó nombrar para efuiayoraZgo 
fundado del quinto de sus bienes á un des- 
cendiente , y substituirle otro de diversa 
línea ó un estraño , del mismo modo lia de 
tener facultad el padre en el vinculo ó ma- 
yorazgo del tercio para substituir al des- 
cendiente mejorado otro de diversa línea, 
con esclusion de los del hijo instituido 6 
primeramente llamado , sin que esto sea 
contra la naturaleza de la sucesión que pre- 
fiere los hijos del primer llamado á sus tios, 
pues la principal regla que rige en la suce- 
sión de los mayorazgos es la voluntad de 
los fundadores cuando no se halla restrin- 
gida ó coartada por la ley , como se echa 
dé ver en los mayorazgos de rigurosa ag- 
nación y simple masculinidad , en que son 
escluidos los hijos que tío tienen la cuali- 
dad apetecida por los colaterales ó trans- 
versales , y lo mismo sucede en otros vín- 
culos de cualidad. 

40 Veamos ahora sí es de mayor efi- 
cacia y solidez el argumento que saca de 
las leyes que hablan de la substitución ejem- 
plar. La ley 9/ C. de impub substit. da fa- 
cultad á los padres que tienen hijo ó hijos 
mentecatos de poderlos nombrar substitu- 
tos las personas que les pareciere , dejan- 
do á los hijos la porción legítima que les 
correspondiere; pero en el caso que el njen- 
tecato tuviere hijos ó descendientes impone 
á los padres la obligación de haber de nom- 
brar por substituto á uno ó á todos los des- 
cendientes del mentecato ; cuando le faltan 
los descendientes ai mentecato , y su padre 
tiene otros hijos, está obligado á substiruir 
en ellos la herencia deí mentecato. La ci- 
tada ley ii , rít. 5.°, partida 6.", conviene 
en lo substancial coa la disposición de la 
ley del código. 

41 Establecida y supuesta la resolución 
de estas leyes, afirma Avendano que lá de 
Toro se dispuso y formó á imitación y 
semejanza de ellas; y de consiguiénte, cq-í 
mo por dichas leyes se le- ímporie' al padre 
la Obligación de habfer 'áe^ sustituir áf men- 
tecato sus propios bijós ó descendléhfés' cón 

Pp 2 



preferencia á los de su padre , del mismo 
modo, y por igual razón, debe entenderse 
que la disposición de la ley de Toio es de 
que el hijo ó desceudientes del mejorado 
hayan de ser preferidos en los llamamien- 
tos y substituciones á los demas hijos y des- 
cendientes del testador^ 

42 Gomo de la semejanza que supone 
Avendaño entre las referidas leyes y la de 
Toro no hay mas prueba que su dichoj 
bastaría negarla para destruirla j pero á lin 
de manifestar que en realidad no la hay, 
haremos cotejo de las mencionadas leyes 
entre sí. 

43 Los bienes á que el padre noittbra 
substituto á su hijo mentecato, ó son de la 
he. encía del padre ú propios del hijo (co- 
mo manifestaré después). Si los bienes son 
del padre que hace la substitución, es fuera 
de toda duda que está obligado á dejárse- 
los á su hijo, y nombrarlo por heredero 
en lo correspondiente á su porción legiti- 
ma , porque la mentecatez ó demencia no 
priva al hijo de la legitima que le es debi- 
da por derecho natural eu cuanto á los 
alimentos, y por derecho positivo en cuan- 
to á la costa , y asi espresamente ordena 
la citada ley del código que el padre deje 
la legítima al hijo cuando le nombra por 
substituto algún estraño. 

44 Ahora bien , sí el hijo tfientecato 
es heredero suyo , y necesario del padre 
cuerdo, ¿cómo podrá dudarse que los hijos 
cuerdos tengan igual derecho á los bienes 
del padre mentecato? Y en prueba de esta 
verdad dispone la referida ley de partida 
que st después de hecha la substitución le 
nace al mentecato hijo ó hija,- se deshace y 
anula. 

45 Se infiere, pues, de estos principios 
que los bienes que el padre deja á su hijo 
mentecato se les debe necesariamente , y 
sin arbitrio de disponer de ellos á favor de 
otro., á lo menos en cuanto á su legítima, 
y véase aquí la notable y grande diferencia 
entre las referidas leyes que hablan de la 
substitución ejemplar, y la de Torp, porque 
en virtud de esta , ninguna obligación re- 
side en el padre de dejar el tercio de sus 
bienes al hijo mejorado, ni á este le com- 
pete derecho alguno para ser preferido á 
sus hermanos, con que siendo de coüdíeíon 
tan diversa los bienes én que .se hace la 
substitución ejemplar de los que ..el padre 
hace en virtud de la ley de Toro en los 
llamamientos y substituciones entre su» des- 


cendientes, tan lejos está de que se unifor- 
masen las disposiciones de estas leyes, que 
antes bien se seguiría de ellcw un manilics- 
to trastorno de los principios elementales 
que rijeu en materia de herencias , y ven- 
dría á quitarse la diferencia entre herederos 

libres y necesario.s , cuales son lo.s hijos del 
padre mentecato, pues como dejamos pro- 
bado arriba, igual derecha tienen estos á 
la legítima de los bienes de su padre que 
este a los del suyo, y por lo tanto si el 
padre del mentecato nombrara por substitu- 
to á un estraño con esclusion de los hijos 
del instituido, se seguirla necesariamente 
que los privaba de la legítima qüe les es 
debida por derecho natural y positivo, 

46 No sucede lo mismo en el caso de 
la ley de Toro, pues disponiendo el padre, 
en fuerza de la facultad que por la misma 
se le concede, libremente del tercio de me- 
jora entre sus descendientes, ninguna obli- 
gación tiene de mejorar á uno antes que á 
otro, ni de substituir al mejorado antes á 
su propio liijo , que á otro cualquiera de 
los descendientes del testador, por lo que 
oportunamente observa Palacios Ruvios al 
número 32 y siguientes de esta ley de To- 
ro, que el hijo mejorado ningún perjuicio 
esperiinenta en que se le imponga el gra- 
vamen de restitución , porque para eso le 
han dado lo que no le pertenecía, y el hi- 
jo de este tampoco podía quejarse de no' 
haber sido substituido, pues si su padre no 
tenia ningún derecho de preferencia al ter- 
cio de mejora de los bienes de su padre, 
menos fundamento había para conceder es- 
te derecho al nieto cuando su padre le 
precedia, á mas de que cuando se le dió 
al hijo el tercio de mejora fue con la con- 
dición de qüe hubiera de sucederle el nom- 
brado por su padre. 

47 Hemos visto las razones y funda- 
mentos que obligan al padre del mentecato 
cuando lo nombra por heredero á substituí r< 
leá sus propios descendientes., Veamos ahora 
si militan las mismas raiíortes cuando lo des- 
hereda. Que el padre del mentecato pueda 
desheredarlo con justa causa y nombrarle 
substituto á imitación del pupilo , á quien 
puede desheredar según el §. 4.9 inst. de 
ptípilari.subsíit. f y nombrarle substituto, lo 
afirman entre otros el señor Covarrubias, 
cap. Rahiucius , §. 6.°,- número 3.°, y Vin- 
nio, §. 1.0, init. de pupilari íuóiíiíuhoheí nú- 
mero ó.® 

48 Cuando el padre deshereda al hijo 



mentecato, los bienes en que el padre le 
nombra substituto es claro que no son del 
padre substituyentCj sino dél hijo substituido, 
pues si cuando el padre nombra por here- 
dero á su hijo mentecato tienen los descen- 
dientes de este un derecho irresistible á los 
bienes de sU padre , con cuánta mas razón 
les competirá este mismo derecho á los 
bienes que son del patrimonio de sü padre 
sin haberlo sido de su abuelo. Es decir, 
que si cuando los bienes eran de este , por 
el hecho de dejárselos á su hijo mentecato, 
sus descendientes tenían derecho á la legí- 
tima como herederos suyos y necesarios, 
¿con cuánta mas raíon fundarán este mis- 
mo derecho cuando los bienes eran propios 
de su padre sin traer la derivación de su 
abuelo? 

49 Acaso podrá decírsé que la ley cí- 
tadá del código no impone al abuelo la 
obligación de substituir al mentecato á to- 
dos sus hijos y descendientes , sino algiino 
de ellos, y asi dice qué de los hijos del 
mentecato pueda substituir uno, ó á deter- 
minados , ó á todos , y de consiguiente se 
infiere qué nd se hace la substitución en 
ellos pOr la calidad de herederos necesarios, 
pues á ser asi no dejaría al arbitrio del 
testador el hacer la substitución en el que 
le pareciere, sino que precisamente debe- 
ría hacerla en todos los que estaban eil el 
mismo grado , coulo igualmente llamados 
á la herencia d¿ sü padré. 

5Ü Haciéndose cargo dé esta dificultad 
Vázquez Menchaca etí el lib. 2.°, §. i7, 
numero 56 de Succ. progresiu^ afirma que 
el decir la ley que pudiera sustituir á uno, 
á determitíadOs ó á todos , no fue para 
dejar al arbitrio del testador ia inhumana 
facultad de preferir á lOs demas, sirio pa- 
ta manifestar que no habia precisión de 
que el abuelo substituyese á los indigíios, 
asi como si el hijo hiciera el testamento le 
era permitido no llamar á los indignos, 
sino desheredarlos. 

5 í ^ Bien se echa de vét que está solu- 
ción tiene mas de especiosa que de sólida, 
y que es de aquellas que sirven mas para 
Ostentar el ingenio que para persuadir la 
verdad, porque no era regular y conforme 
que cuando la ley iba á determinar el ór-r 
den y forma con que se habia de hacer la 
substitución ejemplar limitase su disposición 
á uti caso particular , y que acontece muy 
de tarde eri tarde, como es el que los hijos 
hayan dado justa causa para ser deslíe redados# 
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52 La verdadera satisfaccíoci á la di-* 
ficultad propuesta , es decir , que el h;<bec 
concedido la ley la libre facultad al abue- 
lo de substituir á su hijo mentecato cual- 
quiera de los descendientes de este, no fue 
darle autoridad, ni para prefetirlos, til pa- 
ra desheredarlos, privándolos de la legíti* 
tria que por derecho les Competía , sino 
para que dejándoles esta á los no substitui- 
dos, pudiese hacer la substitución en el que 
le pareciese, como ási lo persuaden hasta 
la evidencia, tanto la ley 43, ff. de vülg. 
et püp. juójf., como la ley H , tít. 5.°, pá- 
gina ó.’^j que éspresamente ordenan y dis- 
ponen que si después de hecha la sustitu- 
ción ejemplar le nace al mentecato alguii 
hijo ó hija , se rompe y deshace la susti- 
tución, de cuya resolución infiere Gregorio 
López á la glosa 10 de la ley citada, y 
Antonio Gómez en sus varias, lib. l.'^, 
cap. 6.0, número 6.®, que el abuelo cuando 
Substituye á su hijo mentecato cualquiera de 
sus nietos , ha dé dejar á los demás , que 
se hallan en igual grado , la legítima que 
Jes corresponda. 

53 Lo mismo afirma Vázquez Men-;- 
chaca al citado número 57, fundado en la 
poderosa razón de que si por la superve- 
nencia ó natividad de un hijo se vicia y 
deshace la substitilciún legítimamente hecha 
en virtud de la preterición del póstufno, 
con mucha mas razón deberá viciarse por 
la preterición dé un hijo ya nacido al tiem- 
po de la substitución , pues comó dice el 
mismo autor, con mas facilidad se impide 
lo que se va á hacer, que se deshace lo 
que legítimamente se ha hecho , y asi se 
ve que por la preterición de iin hijo ya 
nacido se vicia desde el principio el testa- 
mento ipso jure. Irt princip. inúitutionum de 
exered. liberorum ^ y por la preterición del 
postumo vale al principio el testamento, 
hasta qué : se rompe por la natividad del 
postumo, ley 2.^ C. de bohorum possesioue 
contra tabulas. 

54 De ló que dejo espuesto sé con- 
vence la poca solidez con que pretende A- 
vendano fundar sus dos opiniones dé que 
el viuculo ó mayorazgo que establezca el 
testador ha de ser perpetuó ó temporal, 
según sea la duración dé la descendencia 
del mejorado , y que el pronombre posesi- 
vo jiij, que concierta con descendientes, se 
ha de referir al mejorado y no al mejo- 
rante , siendo de admirar la satisfacción 
con que este autor miraba la ésposicioa 
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que habla hecho á esta ley cuando al prin- 
cipio de su obra se resolvió á afirmar que 
las dos glosas con que la había comentado 

eran recomendabllisiinas. 

5 5 Estando estendiendo la impugna- 
ción de las dos opiniones de Avendaño, 
llegó á mis manos la obrita de don Pedro 
del Villar Bermudez de Castro , titulada 
Discurso imparciai sobre los derechos de 
Jos hijos naturales y sus descendientes; y 
al cap, 4.°, en que trata del derecho que 
á los mismos corresponde en el vínculo 
formado del tercio, se declara abiertamen- 
te por la opinión de Avendaño de que el 
pronombre posesivo sus, que concierta con 
descendientes , se debe referir inmediata y 
directamente al mejorado y no al mejo- 
rante, en cuyo apoyo sienta varias propo- 
siciones , que piden un detenido examen 
para su discusión; y por no interrumpir el 
orden de este Comentario, que va arregla- 
do al que observa la ley , he tenido por 
mas conforme suspender el examen de los 
fundamentos en que apoya su dictamen 
para después de concluida la esposicion de 
la ley. 

56 Hemos visto ya que el testador no 
solo puede fundar del tercio de mejora un 
vínculo temporal ó perpetuo , según fuese 
su voluntad, sino que también puede ha- 
cerlo de calidad ó de sucesión regular en 
la clase prevenida en la ley , con que es 
ocioso detenernos á probar que á un hijo 
del primer matrimonio podrá substituirle 
otro del segundo , con esclusion de sus 
hermanos uterinos, ó bien principiar los 
llamamientos por los hijos del segundo 
matrimonio , y terminarlos antes que se 
acabe la descendencia legítima, bien sea del 
testador ó del mejorado, ó cuando haya 
de pasar la sucesión á los descendientes 
ilegítimos , á no ser que se pretenda dar 
mas derecho á estos á los bienes de su a- 
buelo que á los descendientes legítimos, lo 
que es incompatible con la disposición de 
la ley, que hablando de los descendientes 
legítimos , espresaraente ordena que el tes- 
tador haga los llamamientos en ellos , y en 
falta de estos no manda que se hagan en 
los ilegítimos, sino que únicamente se li- 
mita á concederle al testador la facultad 
de poderlos llamar á la sucesión.. 

57 Ha causado mucha estrañeza á los 
comentadores de esta ley que en ella son 
preferidos los descendientes ilegítimos del 
padr^ á sus legítimos ascendientes,, cuando 


por la ley 6.* de 'Toro se declaran los as- 
cendientes por herederos legítimos de sus 
descendientes , tanto ex-testamento como 
abintestato , caso que no tengan descen- 
dientes legítimos, ó que liayan derecho de 
heredarlos; y por la iO se ordena que 
pueda el padre dejar por heredero á su 
hijo natural, aunque tenga ascendientes, de 
que infieren que teniendo el padte por es- 
tas leyes la libertad de preferir en su he- 
rencia á sus ascendientes con respecto ú 
sus hijos naturales, por la presente ley de 
Toro se les despoja de esta libertad , y se 
precisa á los padres á postergar á sus pro- 
pios ascendientes á sus hijos naturales, y 
no pudiendo considerarse esta ley como 
eorrectoriii de tas otras, por haberse forma- 
do y public.ido todas á un tiempo, de aquí 
ha nacido el empeño que han form.ado los 
autores de averiguar cu.il haya sido la ra- 
zón impulsiva de esta novedad y dife- 
rencia. 

58 Tello Fernandez, al número 12, 

ingénuamer.te reconoce y confiesa que no 
alcanza la razón eficaz que tuvo la ley pa- 
ra su decisión, y por lo tanto la juzga vo- 
luntaria. Andrés Angulo en su Comentario 
á las leyes de las mejoras^ mas confiado 
en sus propias luces que en las del legisla- 
dor , afirma resueltamente en la glosa 7.*, 
número 4.° á la ley II, tít. 6 lib. 5.'^ 
Recopilación, que es la 27 de Toro, que 
el padre, en virtud de dicha ley, no per- 
dió la facultad que tenia por las leyes 6.* 
y 10 de preferir suS propios ascendientes 
á sus hijos naturales en el vínculo dcl ter- 
cio , lo que en realidad no fue otra cosa 
que negar la decisión de la ley , porque 
ignoraba la razón en que se fundó ; sin 
embargo, igualmente habla del p.adre que 
de la madre , y en esta reconoce el misino 
autor que debe preferir sus descendientes 
ilegítimos á sus ascendientes en el vínculo 
del tercio, de forma que entre el padre y 
la madre supone este autor una diferencia 
en el orden de lOs llamamientos ó substitu- 
ciones, de que la ley 27 no hace la me- 
nor mención. , . . 

59 Si este comentador hubiera tenido 
presente que el no saberse la razón de de- 
cidir de una ley, no exime ni escusa de 
su observancia, cuando por otra parte es 
clara y terminante su disposicitm , no hu- 
biera incurrido en - la absurda temeridad 
de esponerla en un sentido directamente 
contrario á sus palabras, por lo' que con 



razón dijo el jurísconsültd Neracto en la 
ley 21, íF. de legibas , refiriéndose al prin- 
cipio que en la ley antecedente había sen- 
tado Juliano , de que no se puede dar la 
razón de todo lo que determinaron los an- 
tepasados , que por lo mismo no conviene 
inquirir é indagar las razones de aquellas 
resoluciones que se hallan establecidas, porr 
que de lo contrario (anade) muchas reso- 
luciones ciertas se trastornarían, que es lo 
que cabalmente ha sucedido á este esposi- 
tor, pues ha negado una resolución clara y 
cierta de la ley , porque no ha podido des- 
cubrir la razón en que se tunda. 

60 Como de estas disputas nunca , ó 
rara vez, resulta alguna verdadera utilidad, 
con razón debería llamarse cuestión de hi- 
jo; pero como quiera no omitiré indicar 
la razón que pudo mover al legislador pa- 
ra preferir los descendientes ilegitímps á 
sus ascendientes, la que si no tiene el mé- 
rito de la solidez, seguramente no le lalta- 
rá el de la novedad, pues ninguno de los 
varios comentadores que he tenido presen- 
tes liAcen mención de ella. 

61 Es constante que en la sucesión de 
los vínculos ó mayorazgos , como dirigidos 
á conservar y perpetuar la familia del fun- 
dador , la línea de descendencia es preferi- 
da á la de ascendencia y colateral , como 
que es la que mas directamente influye en 
la conservación de la familia , con que tra- 
tándose en la presente ley de conceder al 
padre la facultad de perpetuar en su fami- 
lia el vínculo o mayorazgo fundado del 
tercio de sus bienes, a ios que ya anterior- 
mente tenían sus descendientes legítimos 
un derecho preferente á sus ascendientes 
y colaterales , tuvo por conveniente el le- 
gislador dar la preferencia á toda la línea 
de descendencia, tanto ilegítima como le- 
gitima , en los llamamientos y substitucio- 

como mas propia para la conserva- 
ción de la familia, lo que era tanto mas 
confonne , cuanto es regla común en la 
sucesión de los mayorazgos, si espresamen- 
te no se dispone lo contrario, que siempre 
que la sucesión entra en una línea discur- 
ra por toda ella hasta su estincion , y que 
entonces haga tránsito á la contentiva in- 
mediata, que es de la misma especie que 
la estinguida, de forma que si esta fue de 
descendencia, la contentiva inmediata ha 
de ser de la misma especie, como conteni- 
da bajo la sucesión del mismo fundador. 

62 Si, pues, la dascendeucia legítima 
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tenía un derecho preferente á los ,hienes 
del tercio de su padre; si vinculado, este 
debían empezar los llamamientos y substi- 
tuciones por los descendientes iegitimpa^^-; ai 
los. ilegítimos se hallaban en la misma li- 
nea de descendencia, que á mas de ser la 
mas á propósito- para la conservación y 
propagación de la, familia, tenia á su fa- 
vor la común regla que rije en l^a suce- 
sión de .los mayorazgos, de que entrando 
en una línea la sucesión discurra por ella 
hasta, estar enteramente evacuada,, se luce 
casi demostrable, que estas fueron las. prin- 
cipales razones que movieron el ánimo del 
legislador para dar la preferencia en la su- 
cesión ..del vínculo del tercio á Iqíj descen- 
dientes ilegítimos respecto de ios ascen- 
dientes. . 

63 He dicho que estas fueron las prin- 
cipales razones que motivaron la disposi- 
cion. de. la ley , porque!, hay Qtras de no 
pequeña consideración , cuales son el pre- 
caver ios inconvenientes que se originarían 
de que antes de evacuarse enteramente la 
linea de los descendientes pasase la suce- 
sión á la de los ascendientes , pues estin- 
guida esta ,. que en términos regulares no 
podia ser de larga duración , como limita- 
da á una ó dos personas , ocurrida la du- 
da de si la sucesión debería volver á la 
línea -á^ Iqs descendientes legítimos , pues 
si el ascendiente , último, poseedor , tenia 
descendientes legítiipos , hermanos del fun- 
dador, correspundia pasase á ^tp$ la su- 
cesión antes que á los descendientes: ilegíti- 
mos del .fundador jí asi por tener aquellos 
la cualidad prelativa de legitimidad , como 
por ser. también los parientes mas_ inme- 
diatos del último poseedor, que es la re- 
gla que comunmente rije y se observa 
cuando ha de traslinear Ja sucesión, y por 
este medio quedarían escluidos y pospues- 
tos ios descendientes ilegítimos del funda- 
dor , 00 sojo á sus ascendientes, sino tam- 
bién á sus. colaterales, que es la última de 
las líneas en que por derecho de sangre se 
sucede! al fundado r< ■ 

64, .31 se dice que después de los as- 
cendienttss había de volver la sucesión á dos 
descendwtes ilegítimos dej fundador, se 
originaba otra igual duda de si hsbja de 
ser al ji^as próximo en grado al asceodiea- 
te, último poseedor, ó al mas .. inmediato 
al último poseedor de los descendieat«s. ■]&- 
gítimos , que fue en quien se cortó l&;suá 
cesloo. Para .salvar y cortar dé caía todas 



estas dudás é inconvenientes , con sobráda 
razón se j^rsuadió el legislador i^ue no ha- 
bía medió iniis adecuado y espedito que el 
de preferir la línea de descend«.ncia y t^nto 
ilegítima como legítima, á la de los ascen- 
dientes. 

65 Ni falta razón natural que persua- 
da esta preferencia, pues es constante que 
en todas edades y naciones ha acreditado 
la esperieiKÍa que el amor de los padres 
para con los hijos es mas tierno é intenso 
que el de los hijos para con los padres, cu- 
ya particularidad debió ciertamente haber 
tenido presente el mismo legislador cuando 
en la ley 6.^ de Toro, habiendo declarado 
que los ascendientes eran legítimos herede- 
ros de los descendientes, cuando estos no 
tenian descendientes legítimos ó naturales, 
como los descendientes lo son de sus ascen- 
dientes, sin embargo limitó la legítima de 
los ascendientes á dos terceras partes de los 
bienes del hijo , cuando por nuestras leyes 
se estiéode á las cuatro quintas partes de 
ios bienes del padre la legítima dd hijo, y 
á mas en dicha ley propuso enteramente 
los ascendientes á los descendientes legíti- 
mos dd hijo, y los naturales lo dejó al ar- 
bitrio del padre el preferirlos ó no á los 
ascendientes. Todo lo cual indica la pre- 
dilecc'ón que se supofle por la naturaleza 
Có los padres para' con sus hijos, bien sean 
naturales ó legítimos con respecto á los as- 
cendientes pues por derecho natural igual 
parentesco tiene el padre con el hijo ilegí- 
timo que con el legítimo, pues toda la di- 
ferencia que hoy se obseFv.i entre ellos pro- 
viene y dimana de las leyes escritas, como 
lo notó el Emperador J.ustinlano en el ca- 
pitulo í.o de la novela 74. Baste lo es- 
puesto en una cuestión, que como he di- 
cho, puede graduarse por de lujo. 

66 Después de haber resuelto Tello 
Fernandez que la disposición de esta ley no 
debe observarse cuando el padre soló tiene 
hijos naturales y vincula á favor de uno de 
ellos e.l tercio de sus bienes, porque en tal 
caso no había obligación de parte del pa- 
dre de dejarles el terció, ó lo que es lo 
mismo', porque entonces el tercio no era 
legítima de los hijos , pasa á examinar si 
podrá decirse lo ra'smó de la madre cuan- 
do tiene hijos naturales ó espurios, y re- 
suelve, aunque coa duda y desconfianza^, - 
pues encarga que «e- examine el punto, que 
la madre en la vinculación dettercio no es- 
tará.’ obligada á observar el- órdéii» los 


llamam'entos de la ley, porque aunque los 
hijos naturales y espurios son herederos ne- 
cosarios de la madre, la disposición de la 
ley solo habla del caso en que la mejora 
del tercio se hace á un descendiente legíti- 
mo. Matienzo al número 4.'^ de U glosa 5.*^ 
á esta ley sienta como cosa indudable la o- 
plnion de Tello, sin otro apoyo que su au- 
toridad, y notando al parecer la poca re- 
solución de Tello en haber dudado de la 
certeza de su opinión. 

67 Mas lellexlvo Angulo de mellor. y 
en la glosa 2.* á esta ley en la edición del 
ano de 1 58 5 , afirma resueltamente que la 
madre está obligada á observar el orden de 
los llamamientos de esta ley cuando vincu- 
la el tercio de sus bienes á favor de alguno 
de sus hijos ilegítimos, y se funda en que 
á falta de hijos legítimos se observan y ri- 
gen todos los derechos de estos en los ile- 
gítimos respecto de la madre, porque le son 
herederos necesarios, y el tercio es legíti- 
ma entre los mismos, y de consiguiente no 
se puede gravar sino o'oservando la dispo- 
sición de la presente ley. Estas, razones son 
tan sólidas y convincentes que no dejan mo- 
tivo de dudar de la certeza de la resolu- 
ción j y por lo mismo se hace reparable 
que en la rei’.npresion que hizo Angulo de 
su obra en el año de 92, siete después de 
la primera, pasa en silencio esta duda, y 
su resolución. 

68 Acevedo en la citada ley al núme- 
ro 7.0 y 8.° refiere y s'gue la opinión de 
Angulo , y aun da á entender que antes de 
ver el dictámen de Angulo era él del mis- 
mo sentir. 

69 Es duda perteneciente á la cabal in- 
teligencia de la presente ley si cuando el 
fundador espresamente escluye de la suce- 
sión del vínculo alguna ó algunas personas 
de las que son llamadas por la aisposic'on 
de la ley, como si el fundador entre sus 
descendientes legítimos escluyera de l.i su- 
cesión á los clérigos , frailes ó monjas , é 
hiciera tránsito á los demas grados de lla- 
mamientos y substituciones, denorando que- 
ría y era su ánimo perpetuar la sucesión 
del vínculo, debería limitarse la valididad 
y duración del vínculo hasta el último des- 
cendiente legítimo de los que habían sido 
llamados, según el orden de la Ivy , ó sí 
por el contrario deberían suplirse los lla- 
mamientos de las personas escluidas por el 
fundador, á fin de que continuase en ellas 
la sucesión, y después hiciera tránsito á los 



demas grados establecidos pop la ley, y apO’ 
tecidos por el fundador, 

70 El señor Castillo se propone re-f 
solver esta duda en el libro 5.“ de sus con- 
troversias, cap. 99, y después He pretender al 
número 2 ° que ninguno de los esposltores 
de la ley de Toro había propuesto la pre- 
sente duda con la claridad que él , ni da-¡ 
do la resolución espresa , limitándose á de- 
cir que los descendientes clérigos, frailes q 
monjas no podían ser escluidos por los trans- 
versales , sin resolver si hablan de entrar- 
á suceder los escluidos, ó debía darse por 
escinguido el vínculo en el último de los 
legítimamente lUmados , á cuyo fin refiere, 
como tiene de costumbre, las palabras de los 
principales comentadores que le precedie- 
ron, y por último al número 9.“ afirma 
que mas comunmente prevaleció la opinión 
ó sentencia que defiende que, sin embargo 
de la esclusion, los mismos escluidos debían 
suceder como si no hubieran sido esclui-i 
dos , y reducirse los llamamientos al orden 
y forma prescripta en la ley de Toro, pop 
set esta sentencia mas conforme á ia volunr 
tad del fundador , quien por el hecho de 
hacer un vínculo perpetuo de ios bienes del 
tercio se presume quiso que durara perpe- 
tuamente. 

7 í Antes de examinar la certeaa de la 
opinión que sigue el señor Castillo, diré de 
paso en cuanto á si ha sido el primero que 
suscitó la presente duda, que don Cristó- 
bal de Paz en los escollos que hizo á las 
leyes del estilo, comentando la 200, en- 
tra á examinar si la esclusion de las per-r 
sonas llamadas por la ley 27 de Toro se- 
rá nula desde el principio, ó solo en el ca- 
so de que toque el turno de sucer á los es- 
cluidos, y resuelve en 4 cuestión ó.% nú- 
mero ISO con sólidos fundamentos, toma- 
dos del derecho civil , que la substitución 
ó llamamiento que haga el fundador del vín- 
culo de los transversales por ejemplo , con 
esclusion de algunos descendientes, no será 
nula hasta que viviendo los descendientes 
escluidos hubiera de hacer tránsito la suce-r 
ston á los transversales. 

72 En la cuestión 7.* que está al nú- 
mero 160 se propone examinar si por no 
haberse guaidado el orden que previene la 
ley en los llaiiiainientos se invalidan algu- 
nos de los hechos por el fundador, conti- 
nuarán los bienes sujetos á restitución , su- 
pliéndose los llamamientos de las personas 
csc'uidas cuando la voluntad del fundador 
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sido hacer un vínculo perpetuo, 6 que-» 
darán libres en el último de ios Ikmadosi 
y substituidos , con arreglo á lo dispuesto 
por la ley, y resuelve que deben suplirse 
ios llamamientos de las personas escluidas 
para que continúe el vínculo , y cuando se 
verifique Iwbfr entrado la sucesión en el ÚU 
timo de los colaterales se presume que el 
fundador le confirió la facultad de nom- 
brar á un estraño en cuya familia conti-, 
nuase la, sucesión para mantener la perpe- 
tuidad del vínculo que apeteció el fundador. 

73 En la cuestión 8.* propone la dud^ 
de si el descendiente escluido entrará en el lu- 
gar que le correspondía si no hubiera sido es- 
ciuido, ó deberá quedar el último de los de 
su grado y cualidad, de forma que solo po- 
drá entrar en la cuestión cuando esta hubiere 
de hacer tránsito á los colaterales. f*or las du- 
das y resoluciones que acabo de referir de 
don Cristóbal de Paz se ve que este autor es- 
presa y literalmente se propone y resuelve 
fa duda de que en caso de que el funda- 
dor escluyn. de la sucesión del vínculo al- 
gunas personas de las llamadas por la ley, 
no solo será el vinculo ó fundación válida 
en las personas legítimamente llamadas, si- 
no también en las escluidas, supliéndose sus 
llamamientos cuando llegue el caso de pa- 
sar la sucesiop al orden ó clase subsiguien- 
te á las escluidas, y para que no quedase 
la mas mínima duda en la materia por re- 
solver , pasa á fijar el lugar y tiempo en 
que deberán entrar en la sucesión las per- 
sonas escluidas, señalándoles el último lu- 
gar entre las de su clase, de forma que si 
eran descendientes habían de entrar á su- 
ceder después de los de esta cualidad que 
habían sido antes llamados, y por último 
para apurar las dudas en la materia , dice, 
que supuesta la voluntad del fundador de 
que fuese perpetuo el vínculo , no solo con- 
tinuaría la sucesión entre sus colaterales, 
sino que el último de ellos debía suponer- 
se habilitado por el fundador para nom- 
brar ó designar un estrado en quien con- 
tinuase la sucesión del vínculo. 

74 Admira, pues, que después de unas 
resoluciones tan claras y terminantes , co- 
mo las que da este autor á las dudas que 
se había propuesto, diga y afirme el señor 
Castillo que ninguno de ios espositores de 
la ley de Toro había resuelto la duda de 
si cuando' el fundador escluya a sus de.scen- 
dienres clérigos, frailes ó monjas de la su- 
cesión habi.an de entrar á suceder los escliji- 



dos, ó debía darse por estinguído el viiicu-, 
lo en el último de ios legitimariiente llama- 
dos, asegurando q-ue- Ips comenradores solo 
se habían' estendido á decir que los descen- 
dientes clérigos ^.. frailes y monjas no po- 
dían ser escluidos por los tra,ns versales , y 
aun deberá admirarse mas si tiene presente 


que el mismo señor Castillo copia colum- 
nas enteras del Paz en el número 4.“ cita- 


do, Tanto era el deseo que tenia de pasar 
por el inventor de esta duda, como si el 
mérito principal de un autor consistiese en 


proponer cuestiones, 

75 Pero si hasta que el señor Castillo 
propuso la duda referida ninguno de los 
comentadores la resolvió con claridad y es- 
pecificación, ¿cómo afirmaen el número 9. 
en que pone su opinión , que mas frecuen- 
temente prevaleció la sentencia de que los 


descendientes clérigos , frailes y monjas es- 
cluidos debian suceder como si no lo hubie- 


ran sido? Es, pues, claro y convincente que 
antes de escitar la duda de que se supone 
autor estaba ya resuelta por los comenta- 
dores, pues era una manifiesta contradic- 
ción y absurdo que al tiempo de proponer 
el la duda estuviera ya resuelta sin que la 
hubieran conocido y examinado los que le 
precedieron. 

76 Entremos á examinar la solidez y 
acierto con que el señor Castillo resuelve la 
duda de que se supone autor: dice que sin 
embargo de la esclusion las personas esclui- 
das deberán suceder como si no lo hubie- 
ran sido, y reducirse los llamamientos al 
órden y forma prescriptas por lajey, á fin 
de que no se acabe el mayorazgo , sino que 
se conserve, por parecer esta opinión mas 
contorme á la presunta voluntad del fun- 
dador, quien por el hecho de haber funda- 
do un vinculo perpetuo es visto quiso que 
durase para siempre ,. y que llegando el ca- 
so de acabarse todos ios descendientes y que 
se concluyera el mayorazgo, si no sucedían 
las personas escluidas, prefirió el que suce- 
diesen estas para que subsistiese el -vinculo, 
y que era de pi^esumir y creer hubiera res- 
pondido esto mismo sí se le hubiera pre- 
guntado. 

77 Por poco que se reflexione se con-> 
vencerá cualqu-era de la poca solidez y ar- 
bitrariedad de esta resolución, y que la 
voluntad presunta que se supone en el fun- 
dador no es capaz ni suficiente para dero- 
gar y revocar la espresa del mismo, y sino 
veamos cuál seria la, causa de atribuir á es- 


ta voluntad presunta la virtud y eficacia 
de destruir la espresa, y es indispensable- 
convenir en que no puede ser otra súio el 
que no quede sin efecto la yoluntad c.sprc- 
sa del fundador de establecer un vinculo 
perpetuo del tercio de sus bienes ; ¿ven 
re.alidad es esto otra cosa que decir que 
por favorecer la voluntad del fundador no 
debe tener efecto la disposición de la le\ { 

2 Y podrá pretender ser acreedor al favor 
de la ley el que es transgresor de la misma? 

78 La transgresión no consiste en el 
mero hecho di- escluir de la sucesión a c'er- 
tas y determinadas personas , pues esto le 
es permitido al finidador cuando quiere y 
es su voluntad que se acabe y eslinga el 
vinculo en las personas escluidas, sino en 
pretender que continué la sucesión del mis- 
mo, haciendo transito á otras personas que 
no debian ni podían suceder hasta de-spues 
de las escluidas. Es , pues , á todas luces 
claro que la voluntad presunta ó ¡lUerpre- 
tativa del fundador no puede destruir la e.>- 
presa del mismo contraria á la disposición 
de la ley, ¿ni cómo podra pretenderse esta 
revocación de la voluntad espresa sin inci- 
dir en la mas absurda y vergonzosa con- 
tradicción, cual seria el suponer y presumir 
que llamaba el fundador las mismas personas 
que clara y espresamente habla escluido ? 

79 Bastaba lo dicho para maailestar 
cuán arbitraria y destituida de lundameato 
está la opiuion del señor Castillo; pero aun 
hay otra,s razones legales que persuaden su 
falsedad. La ley 5.®, C. de tegibus , espre- 
sa y generalmente ordena que lo que se 
haga contra la prohibición de la ley sea in- 
útil, nulo y de ningún efecto, y para cor- 
tar cualquiera interpretación que pudiera 
eludir tan espresa resolución declara que 
aun cuando el legislador mera y simplemen- 
te haya prohibido el acto sin añadir que 
sea inútil y de ningún valor, se entienda que 
lo sea, y cuanto se haya seguido de el. 

8U Ahora bien , si lo que se hace con- 
tra la prohibición de la ley es nulo y de 
ningún electo cuando meramente prohíbe el 
acto, ¿cómo podrá dudarse que sean nu- 
los é inútiles los llamamientos y substitu- 
ciones. de unas personas que les estaba pro- 
hibido suceder hasta después de las esclui- 
das, cuando la ley de Toro no solo señala 
el órden que se ha de guardar en 
mamientos, sino que espresamente declara 
que lo que se haga en contrario sea nulo 
y sin electo? Pues si es inútil y nulo el lia" 
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mamlento de ios colaterales , por ejemplo, número 10, reducida á si habiendo maní- 
an tes de haberse escluido los descendientes, festado el testador su voluntad de hacer un 
¿cómo podrá decirse que el vínculo y la su- vínculo perpetuo escluyese espresamente de 
cesión ha de ser perpetua en los colatera,- la sucesión á los hijos ilegítimos en los que 
les, cuando ningún Uamaraienro tienen? están comprendidos los naturales, con cuya 

81 Porque dispone la ley que en el o- esclusioti preleria á los colaterales contra la 

torgarniento de los testamentos intervengan dis'posicion de la ley, en tal caso debía con- 
ciertas formalidades; si se falta á ellas es cluirse el vinculo en los ilegítimos, ó su- 
nulo el tertamento, ley 12, C de test amen- plirse su llamamiento, á fin de que conti- 
tis, y la 3/ de las leyes de Toro. Porque nuase el vínculo; y al número 16, después 

¡a ley ordena que el padre deba instituir de haber referido los fundamentos que le 

por heredero á su hijo ó desheredarlo, si parecieron por una y otra parte, resuelve 
no cumple con estos estrcmos es nulo y de que debe suplirse el llamamiento de ios hi- 
ningim efecto el testamento, §. inicial y i.°, jos ilegítimos. Como la presente duda vie- 
lib. 2.‘^, tít. 13 , lustitut., y la 10,tít. 7.°, ne á ser la misma con la anterior, sin mas 
partid.t 6.* ¿Pues por qué mandando la pre- diferencia que en la una se escluyen espre- 
sente ley que el padre liaya de guardar cier- sámente los clérigos , frailes y monjas , y en 
to orden eii lo» llamamientos de las perso- la otra á los ilegítimos, que tienen igual lla- 
nas que han de suceder en el vínculo del mainiento por la ley , aunque en grado y ó r- 

tercio, y anadien Jo que de otro modo no den diferente, es escusado repetir aqui lo di- 

tenga facultad paia vincularlo y grabarlo, cho en la duda anterior, por obrar en esta 
h:i de ser válido y peí petno dicho vínculo, todas las razones que en aquella se espusieron. 
cuando el padre contraviene al orden pres- 84 JKn el cap. 7. o, lib. 2.° de sus con- 
cripto por la ley? No se dará una razón só- troversias, habla examinado anteriormente 
lida que manifieste la disparidad. la duda de si omitiendo el testador en los 

82 Sin embargo de la propensión que llamamientos el orden señalado por la ley, 
en todo.4 tiempos han manifestado los espo- como si por ejemplo después de los des- 
sitores del derecho civl y real de restringir cendientes pasase á llamar á los colaterales, 
y enervar las disposiciones legales, no ha ha- dejando de hacer mención de los ascendien- 
bido ninguno que para evitar la nulidad de tes, valdría el vinculo en los leg^ítimamenre 
un testaipento en que ha sido preterido el llamados, y seria nulo en los que se había 
hijo haya pretendido suplir la preterición omitido el orden establecido por la ley , y 
por medio de una voluntad presunta del después de decir que ningún autor se ha- 
padre de nombrar por heredero á su hijo bla propuesto examinar esta duda con pre- 
eu la suposición de que de otro modo no cisión y claridad , afirma y resuelve al nú- 
podla tener efecto su voluntad espresa de mero 14 que si el testador ha manifestado 
que fuera válido y subsistente su testamen- su voluntad de lundar un vínculo perpetuo 
to, pues mucho menor es la repugnancia subsistirá su disposición, y deberán suplir- 
con respecto á la disposición de la ley, y se los llamamientos omitidos con areglo á 
á la voluntad del testador en suponerle la la ley; pero si la mejora del tercio no la 
voluntad que no maniíé.stó de nombrar por ha hecho por razón de mayorazgo, sino por 
heredero a su hijo preterido, acaso por ol- mero gravamen de restitución , en tal ca- 
vido, queel atribuirle y suponerle el llama- so, dice al número 15, que no se suplirán 
miento á la sucesión del vínculo de un s |ps llamamientos omitidos, sino que finalí- 
personas que clara y espresamente escluyó. zará el gravamen de restitución en el últi- 
¿Qué razón, pues, puede alegarse para que uio de los legítimamenre llamados. 

no se supla la voluntad del testador en el 85 La diferencia que se observa entre la 
caso de la preterición , á fin de que no se duda anteriormente resuelta de la esclusion 
anule el testamento v se supla, ó por ha- de los descendientes clérigos, frailes y monjas, 
blar con mas propiedad, se suponga una vo- y la presente únicamente consiste en que cu 
luntad contraria á U del fundador en el ca- aquella hay una esclusion espresa de las per- 
so de la ley de Toro, para que no se anu- sonas llamadas por la ley, y en esta una es- 
le la vinculación del tercio? clusion tácita y virtual, ó lo que es lo mis- 

83 Otra duda enteramente semejante , mo .una preterición de las mismas, 
á la íintcíior se propone examinar el se- 86 No es cierro lo que afirma el se- 
ñor Castillo en el cap. 98 del mismo libro, ñor Castillo de que ningún autor se habla 
tomo i. Qq 2 
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propuesto ejtam’nar con claridad y pre- 
cisión la duda que espresa, pues Antonio 
Averve de Ayora en la parte 2. , cues- 
tión +3 de su tratado de Particiones, es- 
cita la presente duda con mayor claridad y 
precisión que el señor Castillo, y la resuel- 
ve con toda la solidez, ju'cio, y aun pri- 
mor que puede apetecerse en la materia. 

S7 El caso que figura Ayora está pro- 
puesto de este modo: un padre mejora á 
un hijo suyo varón en el tercio de sus 
bienes, y después de los dias de este llama 
al hijo varón y descendientes varones del 
hijo mejorado, y si este no tuviese varón 
sustituye á un hermano varón del mejo- 
rante ó á sus descendientes ó á un estraño: 


el padre que hizo la mejora supone tenia 
una hija y el hijo en quien hizo la mejora, 
y este hijo mejorado tuvo igualmente un 
hijo y una hija: habiendo muerto el padre, 
el hijo mejorado y el hijo de este sin des- 
cendientes varones , pide el hermano del 
mejorante que fue sustituido para el caso 
de que el mejorado muriese sin dejar hijos 
ó descendientes varones; igualmente pide 
la mejora una nieta del mejorante, hija del 
mejorado y hermana del último poseedor, 
y pide también la mejora la hija del fun- 
dador de este vínculo. 

88 Supuesto este caso pasa á graduar 
el mérito ó derecho de cada uno de los 
tres que aspiran á la mejora, y en primer 
lugar escluye al hermano del testador por- 
que la ley no permite que sean substituidos 
los colaterales habiendo descendientes del 
testador, y asi la duda queda reducida á 
si ha de ser preferida la nieta á la hija del 
testador. Alega en favor de esta que es des- 
cendiente del mismo en primer grado , y 
que la substitución hecha en favor de los co- 
laterales habiendo descendientes fue nula, 
y de consiguiente el tercio como legítima 
de los hijos debió dividirse por mitad en- 
tre el hijo del testador y su hermana, co- 
mo si la mejora y substitución no hubie- 
ran sido hechas por no deber subsistir como 
contrarias á la disposición de la ley. 

89 A pesar de estas razones escluye tam- 
bién de la mejora á la hija del testador, y 
resuelve que le pertenece á su nieta fun- 
dándose para ello en que al principio fue 
valida la mejora por haberse hecho en un 

y también lo fue la substitución que 
hizo en el nieto por haber sido ambas en 
favor de los descendientes, que es lo que 
ordena la ley. La segunda substitución que 


hizo á favor de los colater.iles habiendo 
descendientes fue nula , y de cons'gulenie 
no debiendo tener efecto esta substitución 
como opuesta á la disposición de la ley, ca- 
ducó la mejora del tercio en el nieto, y 
por lo tanto habiendo quedado libres los 
bienes del tercio en el nieto debia suceder 
en ellos la nieta del testador, como heie- 
dera abintestato de su hermano. 

90 Si en el caso propuesto por Ayora 
se suscitan y resuelven con toda la clari- 
dad de que es susceptible la materia las 
dos dudas siguientes, de que la fundación 
del vínculo dcl tercio en que hay llama- 
mientos arreglados á la disposición de la 
ley, y otros contrarios á ella por haber 
escluido no espresa, sino tácita y viríual- 
mente, ó lo que es lo mismo, preterido ias 
personas que la ley ordena, será válida en 
la parte que el fundador se ha conforma- 
do con la dispos'cion de la ley, y nula y 
de ningún efecto en lo que se ha separado 
de ella, fundándose para esto en la ley 29, 
ff. usur. et fruct., y en la 1.^ sed mihi, 
ff. de verb. oblignt., en las que espresa- 
mente se declara que lo útil no se vicia 
y anula por lo inútil. ¿Cómo puede afir- 
mar el señor Castillo que ningún autor 
antes que él habia propuesto y resuelto 
con claridad la espresada duda ? 

9 1 Es aun mas de admirar, qfle no pu- 
diendo el señor Castillo desentenderse de 
hacer mención de la opinión de Ayora, 
que lo cita al número i2 , reconoce que 
tocó la duda, pero al número 2b pretende 
que no habló del caso que el testador vin- 
culase el tercio, sino de «ruando le impo- 
nia el gravamen de restitución, y en tal 
caso dice el señor Castillo que él también 
es de Opinión que solo serán válidos los 
llamamientos en que se ha observado la 
disposición de la ley, y nulos y de ningún 
efecto en los que se ha separado de ella. 
Las razones que alega para fundar esta 
Opinión no es de mi asunto examinarlas, 
sino hacer ver que Ayora en el caso que 
propuso habló de la fundación de un ma- 
yorazgo. En primer lugar llama á la su- 
cesión del mejorado al hijo mayor va- 
ron, y á sus descendientes varones, y dice 
que el testador es fundador de un vínculo, 
ésplresiones todas alusivas á que el grava- 
men impuesto al tercio no fue de mera 

• restitución, sino de un vínculo ó mayoraz- 
go de los que se llaman de agnación rigo- 
rosa, y si DO diga el señor Castillo en qué 



se distingue y diferencia un griavámen de 
restitución perpetuo de mayor en mayor, 
cual la que se supone ha impuesto el tes- 
tador de un vínculo ó mayorazgo, en que 
indefiuidaíi.ente son flaniados a la sucesión 
los primogénitos de una 6 varias líneas, 
con esta ó aquella cualidad. 

92 Pero prescindiendo aun de esto, si 
la ley exije el mismo orden y graduación 
en los llamamientos con respecto al gra- 
vamen de restitución, que al vínculo 6 ma- 
yorazgo, ¿qué causa hay para que en el vín- 
culo ó mayorazgo se suplan los llamamien- 
tos y substituciones contrarias á la dispo- 
sición de la ley, y no se observe lo mismo 
en los de restitución? Diráse acaso que en 
el mayorazgo nianilcsto el fundador su vo- 
luntad de que durase para siempre, y por 
lo tanto se presume quiso que sucediesen 
las personas que no llamó, porque de otro 
modo no podía perpetuarse la sucesión; pe- 
ro esto mismo sucede en el caso del gra- 
vamen de restitución, pues habiendo llama- 
do iiidelinidamente á los descendientes va- 
rones del testador, y en su delecto á los 
colaterales de ia misma cualidad, manifestó 
su voluntad de- que fuese perpetuo el gra- 
vamen de restitución entre los llamados, y 
de consiguiente por igual razón que en el 
mayorazgo debían, según el señor Castillo, 
suplirse ios ili.natnientos que omitió el tes- 
tador , para que no quedase sin efecto su 
voluntad espresa de perpetuar la sucesión 
en la restitución. 

93 No solo Ayora abres que el señor 
Castillo examinó y resolvió esta duda, sino 
también Gutiérrez en el libro íi.*’, cues- 
tión 12, numero 15 y siguientes, y Angu- 
lo con toda claridad y precisión en la glo- 
sa i.*, número 19 de su segunda edición 
de 1 592, dada á luz once años antes que 


el señor Castillo publicase el primer tomo 
de sus obras. 

9+ De paso y como por incidencia 
suscita Angulo una duda sutil y curiosa en 
el numero 18 del lugar citado, reducida á 
si habiendo el testador espresamente esclui- 
do ó preterido algunas personas de las lla- 
madas por la ley , pasase á llamar otras del 
siguiente grado; corno por ejemplo, si des- 
pués de llamar -á la sucesión -á sus descen- 
dientes escluyese de ella á sus ascendien- 
tes, ó sin hacer mención de ellos llamase á 
sus colaterales, y al tiempo de faltar' el úl- 
timo de sus descendientes hubieran muerto 
sus ascendientes, si se finalizaría el vinculo 
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en el último descendiente llamado, ó con- 
tinuaria la sucesión en los colaterales : el 
fundamento de esta duda consiste en que 
cuando el testador hizo su disposición con- 
travino á lo ordenado por la ley, y cuando 
llegó el caso de que tuviera efecto su vo-^ 
luntad, ya no era esta contraria, sino con- 
forme á lo dispuesto por la ley, y resuelve 
que si al tiempo de faltar el último de los 
legítimamente llamados han muerto los e$- 
cluidos ó preteridos no se escluirá el vínculo, 
sino que pasará la sucesión á las personas del 
orden y grado substituido, y alega en compro- 
bación varias leyes del derecho civil, adap- 
table» al caso y cuestión , y son la 98 y 1 04, 
ff. de coniiiionibus et demostralionibus, la 4/ 

§. 2.°, ff. de legatis 1.", y la 24 flf. de le- 
gatis prestandis , cuyas decisiones terminan 
á manifestar, que en las cosas que se dejan 
bajo de condición se debe atender al tiem- 
po en que se verifica la condición, y no al 
eti que se hace lu disposición, y por lo tan- 
to infiere que no existiendo los ascendien- 
tes al tiempo en que no entrando en la su- 
cesión se estinguia el vínculo , no podían 
anularlo, sino que debía continuar en los 
posteriormente llamados, 

95 La resolución de la duda propuesta 
por Angulo puede comprobarse con sóli- 
dos fundamentos. En la resolución de la 
duda anterior se ha manifestado que los 
llamamientos legítimamente hechos se sos- 
tienen sin que los contrarios á la ley los 
anulen y dejen sin efecto á causa de que 
lo útil no se vicia por lo inútil, como que- 
da manifestado por las leyes citadas al asun- 
to, y por la 37 de regulis juris in sextOy 
con que habiendo sido válido y subsistente 
el vínculo hasta el último de los legítima- 
mente llamados, cuando al tiempo de fal- 
tar este no existan ya las personas esclui- 
das ó preteridas, parece consiguiente deba 
continuar la sucesión en las siguientes en 
grado espresamente llamadas; pues ademas 
de ser este 'llamamiento conforme á la dis- 
posición de la ley, cuando al principio no 
hubo ascendientes, habiendo faltado estos 
antes de'-que se les defiriera la sucesión, 
quedó reducida la disposición de la ley al 
mismo caso de que no hubieran existido al 
tiempo de la fundación del vínculo, y asi 
como en aquel caso fio podian impedir que 
después de ios descendientes entrasen en la 
sucesión los colaterales, porque el que nó 
existe ningún derecho puede pretender pa- 
ra aspirar á la sucesión, ni para escluir á 



otros de elía, lo mismo debtí decirse en el 
caso de la disputa, pues el haber sido es- 
duidos desde el principio podría impedir 
que eu faltando el último de los descen- 
dientes, pasase la sucesión á los colaterales 
en perjuicio de la preferencia que la dis- 
posición de la ley da á los ascendientes 
respecto de los colaterales, pero en el caso 
de haber faltado aquellos antes de que des 
correspondiese entrar en la sucesión , asi 
como ningún perjuicio se Ies sigue de no 
suceder, tampoco les competía ningún de- 
recho para impedir continuase el vínculo 
en los colaterales espresainente llamados por 
el testador. 

96 Si habiendo llamado el testador en 
el lugar correspondiente á los ascendientes, 
hubieran faltado estos antes de que se les 
defiriese la sucesión, ¿cabria la menor du- 
da en que debía continuar el vínculo en los 
colaterales? Pues lo mismo es ¡adispensabíe 
decir en el caso de la disputa por mili- 
tar igual razón. £1 que el testador hubiese 
escluido las personas qae llamaba la ley 
según la graduación que les habia dado para 
la sucesión, solo prueba que tuvo voluntad 
de apartarse de la disposición de la ley, 
pero no el que á las personas esclu’das se 
les siguiese el menor perjuicio de la esclu- 
sion, que era lo que principalmente iba á 
precaver la ley. 

97 Mayor es la obligación que por de* 
recho civil se impone ai padre de instituir 
ó desheredar á sus hijos que la que tienen 
los testadores en el caso de la ley de Toro. 
He dicho que es mayor la obligación que 
impone el derecho civil al padre de insti- 
tuir ó desheredar á sus hijos que ia de la 
ley de Toro, porque la que tiene el padre 
por derecho civil es absoluta, y bajo la pe- 
na de que de lo contrario sea nulo el tes- 
tamento, como todos saben, y la que se im- 
pone por la ley de Toro no es absoluta, si- 
no respectiva y condicional, y por lo tanto 
queda arriba manifestado que el padre pue- 
de limitar la vinculación del tercio, no so- 
lo á sus descendientes, sino á solo uno de 
dios, sin tener precisión de llain^rJos á to- 
dos, y mucho menos á los ascendientes. 

98 Sin embargo , pues, de ser mayor la 
obligación que impone el derecho civil de 
instituir ó desheredar á los hijos, por ser 
esta Obligación de substancia del testamen- 
to, como se espresa en ia ley 3ü, fF. de 
liberis et posthumtSf si el hijo preterido se 
abstiene de la herencia de su padre, aun- 


que jwr el rigor y sutileza del derecho 
debería anularse la disposición del padre 
con todo consultando á la equidad y justi- 
cia , se sostiene su voluntad según el juris- 
consulto Papiniano ei# la ley 17, de injusto 
rupto. Lo mismo sucede en el caso de ha- 
ber sido preterido el postumo, pues si nace 
y muere antes que su padre, aunque por 
nimia sutileza de derecho debería romper- 
se el testamento , con todo se sostiene d 
testanieuto y se le da la posesión de los 
bienes secundum tabulas al heredero escri- 
to, ley 12, lY. eodem. Pues con cuánta mas 
razón deberá sostenerse la voluntad del pa- 
dre en el caso de la presente disputa, ma- 
yormente siendo menor la obligación que 
It impone la ley de l oro , que la que el 
derecho civil establece de instituir ó des- 
heredar á los hijos. 

99 Igual obligación tiene el padre por 
derecho civil de instituir al postumo que 
al hijo nacido, §. l.°, instit, de exher. ¡tber., 
y sin embargo, faltando el padre á esta 
obligación que le impone la ley, se sostie- 
ne el testamento hasta que se rompa por 
el nacimiento del postumo, como se espre- 
sa en dicho §. 1.®, de que se itifiere que el 
fititar el padre á la obligación que le im- 
pone la ley de instituir por heredero al 
postumo, no anula su dispos cion hasta que 
llegue el caso de nacer el póstmno, y que 
si este no nace se sostiene la disposidoa 
del padre en el llamamiento de los herede- 
ros estrañüs; porque si el postumo no rom- 
pe el testamento del padre en que ha sido 
preterido, sino naciendo, es mas que claro 
que no habiendo nacido continuará valido 
el testanieuto, y la razou de esta disposi- 
ción parece ser, porque no llegó el caso 
de que el postumo pudiera ser heredero de 
su padre. 

100 implicada esta doctrina al caso de 
la presente disputa, se hace demostrable no 
solo que se ha de sostener el vínculo fun- 
dado por el testador en los legitimaniente 
llamados, aunque haya faltado á ia obliga- 
ción que le imponía la ley de llamar á los 
ascendientes, sino que si antes que á estos 
se les defiera la sucesión mueren á imi- 
tación del postumo que no llega á nacer, 
continuará la sucesión del vínculo en los 
colaterales legítimamente llamados, en cas® 
de que no les precedan los ascendientes. 

ÍOl De lo dicho en la resolución de 
esta duda se viene en un claro convenci- 
mieaco de lo que debe decirse cuando el 



testador hubiese- dispuesta ua vincula de rt-- 
gorosa agnación entre sus descendi^tes , ó. 
hubiese escluldo de la sucesión á Jos cléri- 
gos, frailes y monjas, ó á loa ilégítimos, y 
en todos estos casos, al .tiempo, de faltar el 
último de los agnados Jlamados no existie- 
se ninguna hembra, clérigo, fraile ó- mon- 
ja ni descendiente ilegítimo, deberla pasar 
la sucesión al siguiente grado de las per-, 
sonas llamadas por la; ley , sin embargo de 
que la voluntad del testador no fue arregla- 
da y conforme á la disposición de la ley. 

Í02 El mismo Angulo en la glosa 4.*^ 
número i7, suscita la duda de si habiendo 
el testador hecho todos los llamamientos, 
que se espresan en la ley, invirtió el or- 
den que en la misma se previene, como si 
por ejemplo llamó á ios ascendientes antes 
que á los descendientes, deberán reducirse 
al orden dispuesto por la ley, y resuelve 
que sí, fundado en que el testador los lla- 
mó á todos sin esciusion de ninguno, y ma- 
nifestó su voluntad de que fuese perpetuo 
el vínculo, y en apoyo de esta resolución se 
refiere á lo que dejaba dicho en los núme- 
ros 14 y 1> de la misma glosa, en donde 
tratando de si se anularía la disposición 
del testador cuando haya invertido el ór- 
den en alguno de los llamamientos, resuel- 
ve que solo se anulará la disposición en la 
parte que no fue arreglada á lo prevenido 
por ia ley, pero en la que fue conforme á 
la misma subsistirá, y en prueba de esta re- 
solución alega que lo útil no se vicia por lo 
inútil; y á mas cita la ley 5.^, de couditio- 
nibus et demoitrationibus , que dice que las 
condiciones imposibles se tienen .por no 
puestas, infiriendo de esto que el orden es- 
tablecido por ei testador como contrario á 
la ley debe reputarse por .imposible de de- 
recho, y de consiguiente tenerse por no 
puesto. T.ambien cita en apoyo suyo la 
‘juotúam in prioribus C. de inofjicioso teí- 
lomeijfo, en que se ordena c[ue el grava- 
men iinpuvsto sobre la leeitima se repela 
y anule. ' 


luimero 


ios El señor Castillo propone esta du- 
da en el lib, 2.», tít. 7 
sigue 
la re 
mero 

bas que acopia a la 


14, y 
s 


- Opinión de Angulo, que después 
;prodnee en ellib. cap. 98, nú- 
) 7. , leduciéndose el numero de prue- 


prue- 

•presunta voluntad del 


testador de ipie habiendo manifestado su 
^uinio de iimdar un vínculo perpetuo, de- 
be prcsumiise quiso que las vocaciones ó 
llamaiuientos que había hecho invirtlendo 


el árclep eitablec'íáa por la, ley . redu, 
jorqn y arreglaran á ella, sin ló' que el 
vínculo, no poijia ser perpel¡up,;y á que 
el acto que no puede subsistir- en 1.a for- 
m^ que se ha ejecutado , subsista y valga 
en el mejor modo que pueda, cuyos fun- 
dameptos. quedan desvanecidos con las prue- 
bas que propuse arriba para refutar las dos 
opiniones que defiende el señor Castilla 
de que quando el testador escluyó espre- 
sameute algun.as personas de las llamadas 
por la ley, ú omitió el llamar otras, de- 
ben UO tenerse por escluidas, y suplirse los. 
llamamientos si el testador manifestó su vo- 
luntad de fundar un vínculo perpetuo. 

i 04 Supone Angulo y también él se- 
ñor Castillo en la presente duda, que el 
test.idor ha de manifestar su voluntad de 
fundar un vínculo perpetuo , con lo que 
dan á entender que cuando no la manifies- 
ta no deben suplirse los llamamientos he- 
chos contra el órfien prevenido en la ley, 
cuya distinción la tengo por infundada y 
arbitraria, pues siendo el principal apoyo, 
de la opinión de estos autores ia voluntad 
espresa del fundador, manifestúndose esta 
igualmente cuando se invierte y altera el 
ói den de los llamamientos limitando la vin- 
culación á cierto grado ó grados de perso- 
nas y á determinado número de ellas, que 
cuando espresa y generalmente las llama á 
todas, parece que en ambos casos dqbia su- 
plirse el órden de los liamamientos , pues 
tanto en un caso como en otro manifestó 
el testador su voluntad de invertir el ór- 
den de los llamamientos, sin otra diferencia 
que la accidental de que en un c.iso tuera 
el vínculo temporal y limitado y en el otro 
perpetuo, cuya diferencia en nada perjudi- 
ca ni- disminuye la voluntad del testador, á 
ia manera que no se disminuye y altera 
cuando hace mas ó menos grados de subs- 
titución á su herencia , ó el donante com- 
prende mayor ó menor cantidad en la do- 
nación* 

• lOí Examinemos mas de cerca la opi- 
nión de estos autores. Pretende Angulo que 
aun cuando el testador haga la mejora del 
tercio en primer lugar en uno de sus as- 
cendientes, y después substituya á los de- 
mas llamados por la ley invirtiendo el ór- 
den de los llamamientos, sará subsistente la 
vinculación, y se suplirán los liamatiiieiitos 
y. substituciones según el orden prevenido 
por la ley. 

Iü6 Es constante que el tercio de me- 



jora es legít'raa áe los descendientes con 
obligación de haber de dejarlo á ‘-‘vof de 
uno de ellos, ;l la manera que la legítima 
corta ó propiamente tal hay precisión de 
dejarla a cada uno de los hijos, sin otra 
diiereneia de que la del tercio puede asig- 
narse á uno ó á muchos de los hijos ó des- 
cendientes del testador , y la otra necesa- 
riamente se ha de asignar á cada uno de 
los hijos del primer grado íntegramente y 
sin ningún gravamen. 

<07 Supuesto este principio, que es un 
dogma legal en nuestra jurisprudencia, vea- 
mos los efectos que produce la preterición 
del hijo en el testamento del padre, y sin 
detenernos á probar lo que nadie ignora, es 
evidente que es nula y de ningún efecto la 
disposición del padre , por lo que parece 
iadispensable decir en buena lógica que 
cuando el testador constituye un vínculo en 
el tercio, y llama en primer lugar á su as- 
cendiente , hace una disposición nula y de 
ningún electo , por haber preterido á todos 
sus descendientes, que por leyes del reino 
tienen un derecho preferente á dicho tercio, 
á cualquiera otra persona, y puede ser prue- 
ba de esta verdad la misma ley que co- 
mentamos, que después de permitir pudiese 
gravarse el tercio de mejora con vínculo ó 
restitución, señala el orden con que deben 
hacerse los llamamientos, poniendo en pri- 
mer lugar el de los hijos y descendientes, y 
en falta de estos pasa á hacer otros, y por 
último concluye que de otra manera no se 
pueda poner vínculo ni gravámen en el 
tercio, con cuya espresion anula lo que en 
contrario se hiciese, como ya queda pro- 
vado arriba, 

Í08 Se pretenderá acaso deqir, que 
cuando el testador constituye la mejora y 
gravámen del tercio en su ascendiente, aun- 
que en realidad lalta á lo prevenido por la 
ley, no hace una preterición absoluta de sus 
descendientes , pues se supone que los ha 
de llamar en su disposición, sin otra dife- 
rencia que no hacer el llamamiento de ellos 
en fcl orden y lugar que le correspondía, y 
por lo tanto no es de admirar el que no se 
anule , sino que se sostenga su disposición, 
supliéndose la falta cometida por el testador 
en DO haber llamado á sur descendientes en 
el órden que les correspondía en virtud de 
la voluntad tácita ó presunta del mismo. 

109 Esta salida en realidad es un me- 
ro efugio que tiene mas de ingenioso que 
de sólido, como voy á demostrar. Dispone 


el derecho civil que cuando en la institu- 
ción ó primer grado ha sido preterido el 
hijo que debía ser instituido, aunque se le 
baya llamado en la substitución ó segundo 
grado, se anula y es de ningún efecto la 
i.istitucion ó disposición del testador en el 
primer grado, como clara y espresamente 
se ordena en la ley 3.% §. 6,°, ff. de Uberis 
et poithumis , en donde se propone el caso 
de que et padre haya preterido al hijo en 
el primer grado, y en el segundo haya des- 
heredado , y responde el jurisconsulto Ul- 
piano, siguiendo a otros que cita, que anu- 
lado el piimer grado ó la institución debe- 
rá principiar á tener efecto el testamento 
en el segundo grado en que el hijo fue 
desheredado. 

1 <Ü Contraída esta doctrina al caso de 
la disputa, es forzoso decir que la mejora 
y gravámen impuesto al tercio llamando en 
primer lugar al ascendiente del testador, y 
no haciendo mención de sus descendientes 
s'iio para la substitución, debe ser nulo y de 
ningún efecto, y solo deberá empezar á te- 
ner efecto la voluntad del testador en el 
grado de la substitución en que ha sido lla- 
mado el descendiente ó descendientes. Aho- 
ra bien, anulada la institución ó el llama- 
miento hecho en favor del ascendiente, ¿con 
qué título ha de poder suceder este en el 
vinculo ? Con ninguno , pues habiéndose 
anulado, ó por mejor decir, sido nula la 
institución ó llamamiento que se hizo de él 
en el primer grado, se tiene y reputa como 
si no hubiera sido hecho , y por lo mismo 
tampoco puede suceder en el grado de la 
substitución, porque en realidad no ha sido 
substituido. 

í 1 1 Aun se persuade esto mismo con 
mayor claridad en la decisión de la ley 1 4, 
ÍF. eodem tít., en la que el jurisconsulto Afri- 
cano se propone el caso de que un padre 
desheredase en el primer grado al postumo, 
lo prefiriese en el segundo, y lo volviese á 
desheredar en el tercero, y que naciese y 
muriese antes de haber admitido ó acepta- 
do la herencia los instituidos, y pregunta si 
omitiendo los primeros instituidos la adi- 
ción de la herencia pertenecerá esta á los 
que han sido instituidos ó llamados en ter- 
cer grado , ó á los legítimos herederos , y 
resuelve que los legítimos herederos esclui- 
rán á los testamentarios en este caso. De 
aquí se deduce que cuando la ley ordena 
que se haga mención en primer lugar de 
alguna persona para instituirla por herede- 



ra ó desheredarla, si es preterida no solo 
se anula la disposición del testador en el 
grado que ha contravenido por la preteri- 
ción , sino en los demas grados y substitu- 
ciones que posteriormente haya hecho. 

1Í2 Aplicada esta resolución al caso 
de la presente duda es forzoso decir que no 
estando el padre menos obligado por la 
ley de Toro á dejar el tercio de sus bienes 
á alguno ó algunos de sus descendientes en 
primer lugar, que lo está por la ley civil 
á instituir ó desheredar al postumo sin que 
baste llamarlo ó hacer mención de él en 
otro lugar que el que le corresponde, asi 
como por la ley civil se anulan todos los 
llamamientos y substituciones posteriores 
al grado en que ha sido preterido el pos- 
tumo, del misino modo deben anularse tam- 
bién todos los llamamientos en que el des- 
cendiente ó descendientes del testador han 
sido preteridos, ó no se ha hecho mención 
de ellos en cuanto á la mejora del tercio; 
y como en el primer grado ó llamamiento 
no hizo mención de sus descendientes sino 
de los ascendientes se sigue por una conse- 
cuencia legítima que desde aquel grado fue 
nula su disposición no menos que si hubie- 
ra preterido en la institución de heredero 
á un hijo del primer grado y todos los lla- 
mamientos y substituciones que posterior- 
mente hubiese hecho: véase al sabio Cuja- 
cio en el Comentario á esta ley 14, en el tra- 
tado 4.0, á las leyes del jurisconsulto Afri- 
cano, donde nota la diferencia que hay en- 
tre el hijo nacido y el postumo cuando 
ambos han sido preteridos en el primer 
grado , y desheredados en el segundo en 
cuanto á dejar sin efecto la disposición del 
testador. 

113 Valgámonos aun de otro racioci- 
nio no menos eficaz para persuadir el in- 
tento ; ó el testador ignoraba la disposi- 
ción de la ley , ó era sabedor de ella ; si 
»e dice lo primero no debe subsistir su dis- 
posición , pues aunque es cierto que la ig- 
norancia de derecho no daña al que la pa- 
dece , también lo es que no aprovecha al 
que la tiene ; y advierte el docto Cu- 
jacio en el capítulo 39 del libro de las 
observaciones , que dañar y no aprovechar 
son cosas enteramente diversas, porque dice 
que dañar es causar perjuicio , y no apro- 
vechar es ni traer utilidad ni eximir de 
daño, de que infiere que cuando en la ley 9.% 
ÍF. de juris et facti ignorantia se pone por 
regla que daña la ignorancia de derecho, 
TOMO I. ’ 
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se debe entender que no aprovecha , de que 
concluye que el error de derecho ni acarrea 
utilidad ni liberta y exime de daño. 

114 Sentado , pues, este principio, y 
contradiciéndole al asunto , es indispensable 
reconocer que siendo nulo lo que se hace 
contra la decisión de la ley, como latamen- 
te queda arriba demostrado , se sigue por 
una consecuencia legítima que no eximien- 
do de daño la ignorancia de derecho ha de 
estar sujeto en nuestro caso el que la pade- 
ce á que sea nula y de ningún electo la dis- 
posición del testador, contraria en el orden 
de los llamamientos á lo establecido por 
la ley. 

115 Si el testador estaba noticioso de 
la disposición de la ley, y con todo la que- 
branta , no es acreedor á que se le exima 
de )a pena que’en la misma se le impone, 
que es la de nulidad del acto , haciéndose 
tanto menos acreedor á esta indulgencia, 
cuanto la ley directamente se ordenaba á 
concífderal testador la gracia de que pudie- 
se gravar el tercio de mejora que antes no 
le era permitido, y seria el mayor absuido 
que al que desprecia la gracia que por la 
ley se le concede se le aplicase el beneficio 
que por la misma se le dispensa. 

lió Resta ahora satisfacer á los funda- 
mentos que piopuso Angulo para establecer 
su opinión. Dice que asi como se quitan y 
tienen por no puestas las condiciones im- 
posibles , aquí debe observarse lo mismo; 
pero no advierte que en la disposición del 
testador que no invierte el orden de los lla- 
mamientos no hay condición alguna que 
suspenda el acto , sino que hace absoluta 
y directamente unos llamamientos contra- 
rios á lo prevenido por la ley , y asi si las 
condiciones imposibles se tienen por no he- 
chas , porque de lo contrario suspenderían 
la disposición del testador , no habiendo 
condición alguna suspensiva en el caso de 
la disputa es claro que no rige la paridad. 
Si las condiciones se quitan y tienen por no 
puestas , porque son en contravención de 
la ley , tan distante está de servir de apoyo 
á la opinión de Angulo este argumento, que 
antes bien la destruye y confirma la con- 
traria , pues por el mero hecho de set 
contraria á la disposición de la ley la in- 
versión hecha por el testador en el orden 
de los llamamientos deben estos tenerse por 
no hechos y de ningún efecto. 

117 Por la misma razón claudica el ar- 
gumento que deduce de la ley 32 , C dt 



inofficioso testamento, en que se ordena que 
el gravámen impuesto en la legítima se quí- 
te y tenga por no puesto , porque la reso- 
lución de la ley en esta parte se funda en 
la inhioicioo que antes dejaba hecha , de 
que se pudiese gravar la legítima , y de 
consiguiente el tenerse por no puesto el 
gravamen cargado en la legítima nace de 
ser un acto hecho en contravención de la 
ley; con que siendo igualmente un acto he- 
cho contra la disposición de la ley de Toro, 
la inversión de los llamamientos dispuestos 
por el testador debe decirse por identidad 
de razón que se han de tener por no he- 
chos y de ningún efecto , y por lo tanto se 
evidencia que los argumentos de que se vale 
Angulo en apoyo de su opinión no solo la 
destruyen sino que al mismo tiempo son un 
testimonio irrefragable de la solidez da la 
contraria. 

118 Es también duda en esta ley si los 
hijos legítimos por el subsiguiente matri- 
monio deberán ser preferidos en la sucesión 
á los mere naturales. Matienzo en la glo- 
sa 4.% numero ó.° de la presente ley, sus- 
cita esta cuestión, y Angulo en la glosa 7.% 
número 2.° , y ambos autores están por la 
alirntativa, aunque ningún fundamento ale- 
gan de su aserción , sino el de la legi- 
timación. 

1 i9 Para mayor claridad de la presen- 
te duda y su resolución conviene proponer 
el caso en que ha de tener lugar la cues- 
tión. El poseedor del vínculo se halla con 
un solo descendiente ilegítimo , y su her- 
mano ha dejado un hijo legítimo por el 
subsiguiente matrimonio ; llegando á faltar 
el poseedor actual se duda si el legitimado 
que es colateral al último poseedor ha de 
ser preferido al descendiente de este , por 
ser meramente natural , y corresponde de- 
cir que debe ser preferido á causa de que 
el legitimado por el subsiguiente matrimo- 
nio se tiene por legítimo por el capitulo 
Tanta. Qui filii sint legit. , y la ley l.% tí- 
tulo 1 3 , partida 4.* , y de consiguiente asi 
como en cualquier caso el colateral legíti- 
mo del último poseedor debe ser preferido 
al hijo natural de este, concurriendo en am- 
bos la cualidad de ser descendientes del tes- 
tador , del mismo modo ha de decirse que 
corresponde igual preferencia al legitimado. 
Aun se persuade mas eficazmente esta ver- 
dad con la resolución de la ley 12 de Toro, 
que espresamente declara que el hijo legi- 
timado por resccipuo del Principe , aunque 


lo sea para heredar los bienes de sus padres 
no pueda ser admitido á la herencia en con- 
currencia del legitimado por el subsiguiente 
matrimonio. Si , pues , este legitunado es- 
cluye y es preferido al legitimado por res- 
cripto del Príncipe , con mayor razón es- 
cluirá y deberá tener preferencia respecto 
del mero natural. 

120 Mayor dificultad se presenta en 
resolver si el legitimado por rescripto del 
Príncipe tendrá respecto del hqo natural la 
misma preferencia que el legitimado por el 
subsiguiente matrimonio. Angulo en el lu- 
gar citado se propone esta duda, y sin ale- 
gar razón ni autoridad, bajo su palabra, se 
resuelve por la afirmativa ; pero sin em- 
bargo tengo por infundada su opinión , á lo 
menos eu la generalidad con que la sienta 
y establece , pues es constante que por lo 
regular la legitimación que concede el Prín- 
cipe es limitada y no general y absoluta, y 
asi dice Rodrigo Suarez en la limitación 12 
de la repetición á la ley quoniam in priori- 
bus , que en estos reinos se acostumbra con- 
ceder la legitimación sin perjuicio de los 
ascendientes y descendientes , y de los que 
tienen el derecho de suceder abintestato, y 
el señor Molina en el lib. 3.°, cap. 3.'^, nume- 
ro 24, afirma que cuando la legitimación se 
ha concedido simplemente sin respeto ó con- 
sideración á alguna sucesión no se entiende 
que deroga y perjudica el derecho del subs- 
tirato , y en el capítulo 8.° del Hb. 
número 31, no duda resolver que el Prínci- 
pe sin que haya justa causa no puede pri- 
var á los llamados á la sucesión de un vín- 
culo del derecho que les compete, bien sea 
este derecho in acui ó in spe , y lo mismo 
repite en el capítulo 3.° del lib. d.*’ , uú- 
ineros 14 y 23. Si , pues , la legitimación 
concedida por el Principe se reduce á que 
suceda el legitimado en lo que el padre 
quiera dejarle, ó limitándola á que no sea en 
perjuicio de tercero , es claro que este le- 
gitimado ó dispensado no podrá suceder 
sino en lo que el padre quiera , y lo que 
no sea en perjuicio de tercero; y como re- 
sultaría necesariamente este perjuicio al hijo 
natural de mejor línea y grado , si al legi- 
timado se le diera la preferencia para suce- 
der en el vínculo del tercio , de aquí es 
que no debe concedérsele cuando la legiti- 
mación es limitada , sino que debe estarse 
precisamente á los términos con que ha sido 
concebida , como juiciosamente lo advierte 
Tello en el número 26 de la ley 12 de Toro. 



121 También se dudi acerca de’ía'dí». 
posición de esta ley si el testador podra 
gravar el vínculo del tercia''j -imponieado^al 
poseedor la obligación de distribuir alguna 
cantidad á los pobres , ó á favor de algún 
tercero ú otra obra pía. • 

122 Paludos Ruvios toca indirecta- 
mente esta duda al número 22 del Comen- 
tario á esta ley , en donde pregunta , st 
habiendo gravado el padre al hijo á quien 
legó el tercio con la obligación de dar cier- 
ta cantidad anualmente á Tieio , no quisie- 
se el hijo aceptar el legado , sí se le podria 
precisar á recibirlo , y responde que sin 
embargo de que por la ley , tít. 9-°, 
partida 6.®, parece que no debe precisársele 
á la emisión, tiene por mas cierto que pue- 
de Ticlo precisarle á que acepte el legado 
y le contribuya con la pensión , y cita en 
comprobación varias leyes del derecho ci- 
vil , de cuya esposiclon manifiestamente se 
infiere que lo mismo .íesponderia Palacios 
Ruvios si se hubiera propuesto la duda en 
el vínculo formado del tercio. 

123 Angulo en la glosa 4.® , núme- 
ro 1 0, se propone en términos espresos esta 
duda , y resuelve que si el gravamen que 
impone el testador es á favor de los suyos, 
se sostendrá el dicho gravámen } pero sí es 
en beneficio de pobres , esteaños , misas, 
festividades , redención de cautivos ú otras 
cusas semejantes, no será admisible habien- 
do parientes del testador. Cuya resolución 
es enteramente conforme á la disposición 
de la ley , pues considerando esta el ter- 
cio de bienes como legítima de los hijos y 
descendientes , y concediendo el que sin 
embargo se pueda gravar , con tal que en 
ios llamamientos se observe el orden pre- 
-venido, si se pudieran dejar esas cantidades 
á favor de obras pías , que no pueden me- 
nos de reputarse por estranas respecto del 
testador , se privaría á los hijos y deseen^ 
dientes de aquella parte de bienes que se 
invirtiese en semejantes destinos , lo que no 
es admisible atendida la naturaleza de los 
bienes de que se compone el tercio; debien- 
do advertir que no basta para que se sos- 
tenga el gravámeu que sea á favor de al- 
gún pariente del testador, sino que es pre- 
ciso é indispensable que el agraciado esté en 
la misma clase y orden del poseedor del 
vínculo, como por ejemplo, si el poseedor 
es descendiente del testador , el agraciado 
lia de ser también descendiente del testador, 
sin que baste que sea colateral, .pues asi co- 
tomo I. 
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•mo el testador no puede llamar 4 los del 
segundo grado y demas respective , sin. que 
se hayan esringuido y faltado todas las per- 
sonas comprendidas en el primero, del mis- 
mo modo y por igual razón no puede gra- 
varse el vínculo con alguna pensión á favor 
de los colaterales ínterin que haya descen- 
dientes del testador , y asi afirma Angulo 
en el lugar citado que los descendientes del 
testador podrán ser gravados para dar, res- 
tituir ó distribuir alguna cantidad entre Ida 
descendientes, pero no entre colaterales ó 
estraños, aunque sean obras pías. En suma, 
el gravimen solo podrá tener, lugar entre las 
personas de aquel orden respectivo en que 
esté y se halle el poseedor del vínculo. 

124 Supuesto que la ley deja al arbi- 
trio del testador estender ó limitar los lla- 
mamientos y substituciones á los grados y 
•personas que le pareciere , y que en el úl- 
timo de los substituidos se concluiría la vin- 
culación , pregunta Angulo en la glosa 11, 
numero 6.“ , si cuando el testador dispu.- 
siese que el hijo mejorado y los descendien- 
tes de este súcediesen en el vínculo en el 
modo y forma que se acostumbra á suceder 
en los mayorazgos por leyes y costumbre, 
concluida la línea y descendencia del mejo- 
rado debería continuar la sucesión en los 
otros descendientes del testador y en sus 
colaterales , ó quedarían libres los bienes en 
el último de la línea substituida , y resuel- 
ve en el número 9.°, que si.n embargo de 
que cuando el mayorazgo se constituye in- 
definidamente sin espresar ningún llama- 
miento para que se suceda en él por dere- 
cho de mayorazgo en el modo y íonna que 
■por leyes y costumbre se suele suceder, de- 
be decirse que la vinculación será perpetua 
en los descendientes y parientes del testa- 
dor; si la vinculación solo se refiere á cier- 
ta línea y personas, afirma que en la últi- 
ma de ellas se concluirá el vínculo; y que- 
darán ios bienes de libre disposición, 

125 El señor Molina en el capítulo 4.0, 
número 12 del libro I.® de primogenitis ^ se 
propone esta misma cuestión , y resuelve 
que tanto en el caso que el vínculo se cons- 
tituya sin respeto á las personas que han 
de ser llamadas á la sucesión , como cuan- 
do se refiera á ellas, como por ejemplo di- 
jese el testador vincúlo mis bienes , y su- 
cesivamente pasase á hacer el nombramied- 
tó de las personas que habian de sucedeí en 
ellos , á al. contrario nombrase primero a! 
que constituía su heredero, y después aña- 
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diese era su volunrad los poseyese él y sus 
sucesores por dereclio de vínculo , según y 
en el modo y forma que se acostumbra por 
Jas leyes del reino, debe perpetuarse el vín- 
culo ó mayorazgo no solo en la descenden- 
cia del primer llamado , sino en los demas 
descendientes del fundador , y á falta de 
ellos en sus transversales, como clara y ter- 
minantemente lo afirma en los núineros 30, 
32 y 39 del citado capítulo. 

Í26 No es tanto de admirar esta opi- 
nión del señor Molina como el empeño que 
hace en querer persuadir con leyes del de- 
recho civil la perpetuidad de los fideicomi- 
sos dejados á la iamiüa, para inferir y pro- 
bar la de los mayorazgos , cuando el mis- 
mo derecho civil espresameute la reprueba 
y contradice. 

i27 En la ley 32 , §. in fideicorhhoy 
ff. de legdtis '2P se declara que el fideico- 
miso dejado á la familia lo podrán pedir 
los llamados por el testador , y cuando es- 
tos falten entrarán los que sean de la fa- 
milia del testador al tiempo de su muerte, 
y los descendientes de estos en primer gra- 
do , á no ser que el testador estendiese su 
Voluntad á los grados ulteriores. Parecía que 
una resolución tan clara y terminante des- 
truía dei todo la opinión del señor Molina; 
pero este autor en el número 33 la refiere, 
tan variada, suprimiendo lo que le perjudica 
que se hace muy reparable su taita de exac- 
titud y fidelidad ; dice , pues , que en la 
espresada ley se ordenaque eii el fideicomiso 
dejado á la familia no deben suceder sola- 
mente aquellas que están nombrados ó lla- 
mados de la misma familia , sino que des- 
pués de ellos deberán ser admitidos sucesi- 
vamente todos los que procedan de Ig es- 
presada familia , de que infiere que el fidei- 
comiso dejado á la familia es perpetuo ín- 
terin que dure esta , y que lo mismo se ha 
de decir en los mejorados. A la simple lec- 
tura de la ley se echa de ver que su dispo- 
sición limita la sucesión en el fideicomiso á los 
descendientes del primer grado de aquellos 
que eran déla familia del testador al tiempo 
de su muerte ; I pues cómo puede decir el se- 
ñor Molina sin incurrir en una manifiesta in- 
fidencia, que la ley dispone que después de 
los llamados especificamente por el testador 
deberán suceder indefinidamente todos los 
que procedan de iaifamilia del mismo? 

. 128 No es menos reparable la esposi- 
cion que hace al número 50 de la resolu- 
ción de la novela 159 del Emperador Jus- 


tiniano , en- la que se declara en lo* capí- 
tulos 2.0 y 3.0 que la prohibición de ena- 
genar los bienes comprendidos en el fidei- 
comiso para que perp^tuamence no :salg.m 
de la faai'lia y se conserven en ella., no se 
estienda nías allá del cuarto grado ; pues 
dice que esta decisión se ha de entender del 
caso de que no aparezca que la mente y 
voluntad del testador no fue proh'oir para 
siempre y perpetuamente la enagenacíon de 
los bienes del fideicom'so , porque si se co- 
lige que fue la voluntad del test.idor que la 
prohioicion fuese perpetua , y que pasase 
del cuarto grado , en tal ca;o se de’oer.í ob- 
servar perpetuamente la prohibiciou aun- 
que pase dei cuarto grado. 

129 Ahora bien , si el caso que se le 
consultó al Emperador , y sobre que reca- 
yó su resolución, fue de haber dispuesto el 
testador que los bienes del fideicomiso per- 
petuamente permaneciesen en su familia , y 
que nunca saliesen de ella, ¿podra caber la 
menor duda en que la Voluntad del testa- 
dor fue de prohibir perpetuamente y para 
siempre U enagenacíon de los bienes del fi- 
deicomiso? ¿Pues cómo dice el señor Moli- 
na que la decisión de Justiniano solo tendrá 
lugar cuando no aparece que la voluntad 
del testador fue de prohibir para siempre 
la enagenacíon? ¿Por ventura hay alguna 
voluntad qUe mas claramente se manifieste 
que la espresa? Pues si el testador espresa- 
mente prohíbe la enagenácion de los bie- 
nes del fideicomiso para siempre y perpe- 
tuamente , cuya prohibición no solo la po- 
ne en la instiruclotl , sino que también la 
repite en la substitución , ¿cómo pretende 
persuadir el señor Molina que la decisión de 
Justiniano solo ha de tener lugar en el caso 
de que el testador no haya manifestado vo- 
luntad de prohibir perpetuamente la ena- 
genacion? Ciertamente que para estampar 
una esposíclon tan absurda era necesario , ó 
no haber visto el caso de la consulta, ó de- 
jarse arrastrar del empeño de intentar per- 
suadir y fundar la perpetuidad de los ma- 
yorazgos de España con la de los fideico- 
misos de los romanos. 

í 30 Con mas prudencia y discernimien- 
to procedió el señor Covarrubias en la es- 
posicloii que hace de la espresada novela de 
Justiniano en elcap. 5.°, lib. 3.*^ de sus varias, 
número 4.° , en donde refiere su decisión, 
reducida á que la prohibición de enageiiar 
los bienes del fideicomiso para que perpe- 
tuamente se conservasen sn la familia , no 



producía efecto ni se estenáía á mas. allá de 
la cuarta generación , y afirma que esta es 
la unánime op'inioti de los doctorft, los que 
también unánimemente convienen que di- 
cha opinión no tendrá lugar cuando el tes:*- 
tador impone á los herederos la prohiolclon 
de enagertar, añadiendo era su voluntad que 
los bienes hereditarios perpetuamente per- 
maneciesen en sus sucesores ó descendientes, 
en cuyo caso dicen se inanifestaja quería el 
testador que la prohibición de enagenar se 
estendiese á la cuarta y quinta y demás ge- 
neraciones. 

13 í A continuación de esto reconoce 
el señor Covarrubias que la decisión de 
Justiniailo es muy dura, y que la esposicloa 
que de ella hacen los doctores le es mani- 
fiestamente contraria , y confiesa de buena 
fé que no alcanza ni comprende la diferen- 
cia que pretenden establecer entre prohibir 
la etugenacion para que los bienes perpe- 
tuamente se conserven en la familia, y pro- 
hibirla para que los bienes perpetuamente 
penn inezcan en sus descendientes , dan- 
do á entender en esto que bajo el nombre 
de descendientes se comprenden mas gene- 
raciones que bajo el de famUia. Cujacio en 
la esposicion de esta novela afirma que se- 
gún derecho es permitido substituir pata 
siempre ó perpetuamente, y se inclina á que 
dicha novela es una de aquellas, que según 
Hennonopolo, compuso Tribuniano obscura 
y ambiguamente ganado por dinero. Para 
hacer ver la falsedad de una disposición tan 
absurda y ridicula se vale el señor Covarru- 
bias de la decisión de las leyes Í95 , 'J20, 
íf. de verb. sign. y de la 5.^ C. eod. tít. , las 
que claramente manifiestan la Identidad que 
se halla entre la familia y las personas de 
que se compone , de lo cual infiere justa- 
mente que los que reconocen que en el 
caso de la novela la prohibición no pasa del 
cuarto grado deben confesar que lo mismo 
ha de suceder cuando se hace la proh'bicion 
con el fin de que los bienes perpetuamente 
se conserven en sus descendientes. Parecía 
CsCUsado se hubiese ocupado el señor Co- 
vai rubias eu buscar y citar leyes que per- 
suadiesen cuán infundada era la distinción 
que impugna , cuando un simple raciocinio 
bascaba para destruirla ; la familia del tes- 
tador se compone de los descendientes del 
mismo , con que era preciso que fuese tan 
duradera como ellos , á no ser que se ten- 
ga el arrojo de decir que un cuerpo no es 
tan duradero como las pacte» de que se com- 
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pone , ló que no cabe en quién, haya salu- 
dado los principio» de filosofía; ¿pues cómo 
la proh'bicion que se hace para que los bie- 
nes perpetuamente se couserven en la fa- 
milia ha de ser temporal y basta la cuarta 
generación, y la que se Ordena para que per- 
petuamente se conserven en los descendien- 
tes ha de durar ínterin que no falten estos? 

i 32 Pasando después á manifestar su 
Opinión el señor CoVarrubias , dice es de 
parecer no se debe observar la disposición 
de Justiniarto siempre que de algunas con- 
jeturas ap.irezca quiso el testador que la 
prohibición fuese perpetua , y afirma que 
por ser esto conforme á la practica que se 
observa en estos reinos en la institueion de 
vínculos , primogenituras y fideicottlisos, y 
á la Voluntad de los testadores se estableció 
por la presente ley 27 , á fin de dirimir 
esta controversia , que los vínculos y pro- 
hibiciones de enagenar fuesen perpetuas sin 
haeer distinción de cuarta y quinta gene- 
ración , y de aquí se infiere según su dicta- 
men que por Ja ley 27 se derogó la cons- 
titución de Justlniano por el hecho de ha- 
berse establecido en aquella que los víncu- 
los, prohibiciones y fideicomisos fuesen per- 
petuos ó temporales, según lo dispusiese el 
tcst;idor , sin tener consideración á la cuar- 
ta ó quinta generación. Si el señor Castillo 
hubiera hecho el uso conveniente de esta 
doctrina del señor Covarrubias , supuesto 
que la tuvo presente al tiempo qüe exami- 
naba esta duda, hubiera evitado incurrir eit 
los defectos que se le han notado. 

133 Contrayéndome ahora á resolver 
la duda propuesta arriba , digo que cuan- 
do el testador únicamente II .ma al mejo- 
rado , y su línea ó descendencia estinguida, 
esta debe entenderse concluida la vincula- 
ción , sin que á esto se oponga el que el 
testador esprese y manifieste que se suceda 
en el vínculo en el modo y forma que se 
acostumbra por leyes del reino, porque es- 
tas espresiones no se dirigen á la perpetui- 
dad del vínculo, sino al órdeii y graduaCioU 
con que se ha de suceder en el ; esto es , á 
la prelerenci.1 que se ha de observar , y 
conceder á la línea , grado , sexo y edad, 
por no haber hasta ahora ninguna de nues- 
tras leyes que establezca la perpetuidad de 
los vínculo.s ; y como sabiamente observó 
e¡ señor Covarrubias en el lugar citado, la 
pre.sente ley de Toro derogo la constitUcioo 
de Justiniano en cuanto limitaba la sucesión 
de los . fideicomisos y vínculo», á* la cuarta 
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generación, sin que por esto la hiciese per- 
petua , antes bien espresarneute dispuso y 
ordenó que los vínculos durasen para siem- 
pre , ó por el tiempo que al testador pa- 
reciese , cuya disposición es la primera y 
énica que en nuestras leyes se halla que 
trate acerca de la duración y permanencia 
de los vínculos y primogeníturas de España. 

Í3+ Sentado este principio es Indispen- 
•able reconocer que en la sucesión de los 
vínculos como en su duración, la única re- 
gla que debe gobernar y regir es la volun- 
tad del testador , con que si este solamente 
ilama á los descendientes de la línea del 
mejorado, estos y no otros son los que úni- 
camente han de suceder , de forma que en 
el último de ellos se concluirá la vincula- 
ción. No se opone á esto el que se presuma 
quiso el testador que el vínculo durase para 
siempre , porque esta voluntad debe en- 
tenderse condicional , con tal que la línea 
fuese perpetua y no se estinguiese , y esto 
es tan cierto , que aun cuando el testador 
llamando solo á los de una línea dijese es- 
presamente era su voluntad que el vínculo 
fuese perpetuo en ella, fenecida la línea se 
concluiria iá vinculación , como sucede 
cuando el testador espresamente declara 
quiere que el vínculo perpetuamente se con- 
serve en su farqilia , pues estinguida esta 
es indispensable se acabe la vinculación, 
porque la perpetuidad es una cualidad que 
no puede existir por si , sino que está in- 
herente al sugeto á que se comunica, y fal- 
tando este por necesidad ha de faltar aque- 
lla como accidente sin substancia. 

Í3Í Tanto fue el deseo del señor Mo- 
lina de favorecer á los mayorazgos que no 
se detuvo en hacerlos perpetuos por natu- 
raleza, y asi no dudó en la definición que 
nos hizo de ellos al número 22 del capí- 
tulo l.° del libro l.° incluir la perpetui- 
dad como uno de sus constitutivos consi- 
derándolos perpetuos por naturaleza, co- 
mo afirma en varios lugares de su obra, 
de lo cual debería necesariamente inferirse 
que todo mayorazgo que tuviese llama- 
mientos limitados á una línea con esciusion 
de las demas , dejaría de serlo , y no de- 
bería comprenderse bajo este nombre , lo 
que es absolutamente falso y contrario á 
la facultad que por la presente ley se con- 
ceda á los testadores de hacer sus vínculos 
perpetuos ó temporales, como mejor les 
pareciere; y por el auto 7.° del tít. 7.° 
del lib. 5.® de ios ascendientes, se declara 


que los mayorazgos fundados en las dona- 
ciones hechas por el señor don Enrique U 
se concluyen y acaban en la línea del úl- 
timo poseedor , aunque tenga hermanos y 
otros descendientes del fundador. 

Í36 A la verdad, si el llamar una lí- 
nea bastára para que se entendieran llama- 
das todas las demas que constituyen la fa- 
milia del testador, era bien escusada la ge- 
neral y común práctica que se observa en 
las fundaciones de ios vínculos , en donde 
los fundadores , no solo llaman á la linea 
predilecta, sino á cada una de las demas, 
con una prolija y molesta repetición de 
las misma» cláusulas. 

137 Por último, conviene advertir aquí 
que la facultad que por esta ley se conce- 
de de poder fundar vínculos ó mayorazgos 
del tercio y remanente del quinto se lia 
derogado por la real cédula de 28 de Abril 
de 1789, en que se prohíbe por punto ge- 
neral se puedan fundar mayorazgos , aun- 
que sea por vía de agregación ó mejora 
de tercio y remanente del quinto , ó por 
los que no tengan herederos forzosos , sin 
obtener antes licencia del Rey , y que la 
resolución de la ley 27 no comprende el 
quinto , pues pudiendo dejarse este á los 
estraños, con mas razón podría gravarse 
en favor de los propios y descendientes. 

138 Como la disposición de la ley rije 
igualmente en los contratos entre vivos que 
en las últimas voluntades ,■ debe suponerse 
que cuanto se ha dicho acerca de estas 
debe tener lugar y rejir en cuanto á 
aquellos. 

139 Resta ahora examinar, como pro- 
metí arriba, los fundamentos con que in- 
tenta renovar don Pedro del Villar Ber- 
mudez de Castro en nuestros dias la opi- 
nión de Luis de Avendano , que ya queda 
impugnada , y hacer ver la debilidad de 
las razones de esta opinión , las contradic- 
ciones en que incurre, y las estrañas , nue- 
vas é inauditas proposiciones que sienta 
para sostenerla. 

1 40 Pretende este autor , después de 
haber referido las varias opiniones de los 
autores acerca de la inteligencia de la ley 
27 , que su genuino sentido , procediendo 
sin Obcecación , es de que tiene dos partes 
igualmente principales; la una terminante, 
á declarar que el mejorante puede gravar; 
y la otra á cómo ha de gravar; y procu- 
rando distinguir y esplicar estas dos partes, 
dice asi al número i7 del wp* 4.®'^Cuati- 



do supone que el padre ó madre mejoren, 
y les declara con potestad de gravar , ha- 
bla de uno en singular , porque solo algu- 
no de sus hijos 6 descendientes legítimos 
era mejorado y gravado; mas cuando tra- 
ta de arreglar ó esplicar, como debe en- 
tenderse, aquella potestad, dice que pueda 
ser respectivamente entre sus descendien-- 
tes legítimos de ellos mismos, y del mejo- 
rado copulativa y disyuntivamente, al mo- 
do que dijimos de los del mejorado y me- 
jorante , todos ellos ú uno y á mas grados 
distantes de aquel, esto es, precisamente 
entre los descendientes de dicho mejorado, 
como entre muchos derivados de él solo, 
no como entre muchos hermanos suyos.” 

141 De esta esposicion sacamos que 
cuando la ley concede al padre la facultad 
de hacer en el tercio los vínculos, sumi- 
siones y substituciones que quisiere, se ha 
de entender que los debe hacer precisa- 
mente entre los descendientes del dicho 
mejorado, y nada alega en apoyo de su 
esposicion sino proposiciones arbitrarlas y 
de capr'cho, que solo con negarlas quedan 
escluidas ; pero veamos si la esposicion que 
se ha referido es conforme y adaptable á 
las palabras de la ley ; dice esta que el pa- 
dre y la madre puedan hacer en dicho ter- 
cio los vínculos , sumisiones y substitucio- 
nes que quisieren , con tanto que los bagan 
entre sus descendientes legítimos, y á falta 
de ellos que puedan hacerlo entre sus pa- 
rientes ilegítimos que hayan derecho de 
los poder heredar &c. 

142 Que estas palabras de la ley no 
admiten la limitación y restitución que 
pretende darles el autor , se convence y 
demuestra con el siguiente dilema : ó en 
las palabras sus descendientes comprenden 
todos los que lo son del mejorante ó fun- 
dador, ó solo los que provienen de la lí- 
tiea del mejoi\.do: si se elije el primer es- 
tremo, queda destruida la opinión del au- 
tor: si se abraza el segundo, se sigue por 
una consecuencia necesaria el inaudito ab- 
surdo de que en los llamamientos que hace 
la ley para el vínculo del tercio no sean 
comprendidos, ó queden escluidos los des- 
cendientes del lundador de diversas líneas 
que la del mejorado , porque después de 
dichas palabras no vuelve da ley á h^cer 
mas mención de descendientes, 

I4i También incurriría el autor en 
una evidente y vergonzosa contradicción, 
porque haciendo en el número 3 5 la euu- 


meraclon del orden que guarda la ley en 
sus llamamientos,' afirma que en tercer lu- 
gar son llamados los descendientes del fun» 
dador de distintas líneas que la del mejo- 
rado, esto es , después de los descendientes 
legítimos é ilegítimos de este, de que se 
convence hasta la evidencia que Jas pa- 
labras sus descendientes , en quienes per- 
mite la l«y que puedan e} padre ó l,a ma- 
dre hacer sumisiones y substitucignes en 
el vínculo de los biepes del tercio , se de- 
ben entender y referir á todos los descen- 
dientes del fundador , sean ó no de la jj- 
nea del mejorado , pgrque de lo contrario 
tendría el autor que sufrir la réplica de 
que si los descegdientes legítimos del fun- 
dador de todas las líneas no eran llamados 
por la ley, ¿por qué les señalaba el tercer 
lugar en el orden de la sucesión? Y si eu 
realidad estaban comprendidos en los lla- 
mamientos, 2 por qué los pos^ipnia á los 
descendientes ilegítimos del mejorado ? A 
cuya réplica con dificultad se dará una res- 
puesta que satisfaga. 

144 Acaso se pretenderá decir que los 
descendientes del fundador de distintas lí- 
neas que las del mejorado se entienden lla- 
mados en la facultad que concede la ley á 
los padres de que puedan hacer las dichas 
sumisiones y substitucipnes ep sus parien- 
tes , que por serlo en .realidad del mejora- 
do son llamados cou este notpbre; pero ni 
aun este efugio aprovecha al autpr á causa 
de que en el número 3 5 ya pitado , espre- 
saraente afirma que en sesto lugar son lla- 
mados por la ley los colaterales del mejo- 
rante y mejorado , con que mal podrían 
ser comprendidos en el nombre de colate- 
rales del fundador sus propios descendien- 
tes , á no ser que le ocurra también decir 
que son sinónimas . estas palabras descen- 
dientes y colaterales respecto de una mis- 
ma persona. 

145 También se verificarla todavía otra 
contradicción, cual seria que habiendo di- 
cho antes en el lugar citado que en tercer 
lugar llamaba la ley á los descendientes del 
fundador de distintas líneas que Ja del me- 
jorado, dijese después que en sesto lugar 
eran Ilanjados ios mismos en concepto de 
colaterales de dicho mejorado. 

146 Aunque las contradicciones de un 
autor son la prueba mas convincente de la 
falsedad de la opinión que defiende , por- 
que la verdad nunca está en oposición 
consigo misma , sin embargo , las estradas 



320 

proposiciones <jue sienta este autor en a- 
poyo de su opinión ofrecen un claro con- 
vencimiento de su arbitrariedad y ninguna 

solidez. ^ 

<47 Afirma el autor al numero 2 i del 

capítulo citado que la ley hace del mejo- 
rante un comisarlo legal del mejorado , y 
á los dos como fundadores de un solo vín- 
culo; y ya en el número 12 habla indica- 
do, aunque no con tanta claridad , que el 
mejorante y el mejorado hadan la mejora. 
Si porque el mejorado es elejido para su- 
ceder en el vínculo de la mejora se hace 
confundador de él , por igual razón deberá 
decirse otro tanto del donatario y del he- 
redero, esto es, que el uno es condonante 
y el Otro cotestador ; y si el hijo ó perso- 
na instituida por heredera se halla en in- 
fantil edad, habrá de decirse que los que 
no han llegado á la pubertad están autori- 
zados por esta ley para otorgar testamento. 
También debería decirse otro tanto del e- 
lejldo para un empleo civil , una prebenda 
ó dignidad eclesiástica , que eran coelecto- 
res, y en tal caso habría de decirse que 
Jos cánones que prohiben que ninguno pue- 
da elejirse á si mismo, bajo pena de nuli- 
dad, eran absurdos y erróneos; consecuen- 
cias todas tan inauditas y agenas de un 
profesor de jurisprudencia, como legítima- 
oiente deducidas de la aserción del autor. 

<48 El fundamento de este para su 
estraña proposición no es otro que el de 
sostener que el padre por la ley está obli- 
gado á hacer las sumisiones y substitucio- 
nes en los descendientes del mejorado, sin 
poder pasar á hacerlas en las otras líneas 
hasta evacuada la de este; pero aun cuan- 
do fuera cierta esta precisión ó limitación 
de la facultad del padre, que ya se ha vis- 
to solo existe en la imaginación del autor, 
no era razón suficiente para pretender que 
el mejorante hacia veces de comisario le- 
gal del mejorado, y los dos eran confun- 
dadores del vinculo , porque también se 
halla prevenido por nuestras leyes , aun 
con mayor estrechez que la que se inteota 
atribuir á la presente ley de Toro, que el 
padre haya de dejar ú sus hijos la parte ú 
porción de sus bienes que les corresponden 
por sus legítimas , y están señaladas por 
derecho, y no obstante esta obligación que 
la ley impone á los padres, á nadie le ha 
ocurrido decir que el padre , cuando insti- 
tuye por herederos á sus hijds de la parte 
que deben haber , lo hace en concepto de 


comisario lega! de ellos , y que los mismos 
son también cotestadores. 

<49 Tampoco se alcanza por qué se 
ha de tener y reputar al mejorado por con- 
fundador del vínculo , cuando ni él hace 
la fundación ni los llamamientos , y lo que 
es mas, ni los bienes son suyos, sino del 
mejorante. Que el mejorante hace la fun- 
dación y el llamamiento de las personas 
para la sucesión to acredita de un modo 
incontestable el instrumento de la funda- 
ción , en que solo ha intervenido el mejo- 
rante, y por lo tanto otorgado solo en su 
nombre , sin asistencia, y muchas veces sin 
noticia del mejorado. Que los bienes sean 
únicamente del mejorante , sin tener parte 
alguna en ellos el mejorado, lo reconoce el 
autor al número <8 del cap. 4.° 

<50 Si, pues, el mejorante es el que 
hace la fundición, el que arregla á su vo- 
luntad los llamamientos en los términos que 
la ley le permite hasta poder hacer el 
vínculo temporal ó perpetuo, y de suce- 
sión regular ó saltuaria ó de cualidad, co- 
mo confiesa el autor al número <2, ¿en 
qué juicio cabe decir que el mejorado es 
cotestador con el mejorante, cuando no 
tiene , como se ha evidenciado , la parte 
mas mínima en la fundación? Pero contra 
unas verdades tan claras y convincentes 
opone el autor al número 21 la fria in- 
terrogación entre otras aun menos atendi- 
bles : ¿seria bueno que instituido el mejora- 
do por cabeza de una sucesión vincular en 
defecto de hijos, ú otros legítimos descen- 
dientes , hubiese de preferir los hermanos 
ú otros colaterales á su propio descendien- 
te natural? A que se responde que el me- 
jorado ni prefiere ni puede dejar de pre- 
ferir sus hermanos legítimos á sus descen- 
dientes naturales , porque quien les da esta 
preferencia es el mejorante con arreglo á 
la disposición de la ley. 

151 Prosigue el autor su empeño de 
trastornar los principios mas sentados de 
jurisprudencia, á fin de dar algún colorido 
de probabilidad á su opinión, y afirma aí 
número 28 que en el vínculo de la ley 27 
de Toro se sucede principalmente al me- 
jorado , y secundariamente al mejorante, 
lo que dice es contra lo que se observa ea 
los demas vínculos , y en el número 30 
sienta que dicha ley, en el orden que es- 
tableció de los llamamientos , obro princi- 
palmente por consideración del mejorado 
y sus descendientes, cuando impone al oic- 



jorante la rigorosa condición de que guar- 
de el orden por ella piescripto en los lla- 
mamientos. 

4 52 Apoco que se reflexione se echará 
de ver que en esta esposidon' comete el 
autor otros tantos errores como palabras, 
pues si en los demas vínculos se suceden 
principal y únicamente al vinculante, ¿qué 
razón hay para que no suceda otro tanto 
en el vínculo del tercio , en que concurren 
las mismas razones que en los demás, para 
que la sucesión se atribuya al vinculante? 
Ya hemos visto que el mejorante es el que 
vincula la mejora , el que hace los llama- 
mientos y el que dispone de sus bienes 
propios, que son las cualidades que inter- 
vienen en los demas vínculos, por lo que 
parecía debia rejir en este lo que en los 
otros; pero el autor se propone establecer 
una opinión que hasta ahora no ha ocur- 
rido á nadie. 

i 53 Suscitan los autores la duda de sí 
en los vínculos ó mayorazgos se sucede ju- 
re hereditario ó jure sanguiuis , que es pre- 
guntar si cada sucesor recibe el vínculo de 
su anterior é inmediato poseedor , ó si se 
entiende que lo recibe directa é inmediata- 
mente del fundador. El señor Molina exa- 
mina esta duda en el cap. 8.° del lio. 4.° 
de primogenitis , y resuelve con el común 
de los autores nación des que los mayoraz- 
gos de España se suceden jure sanguinis y 
no hereditario al fundador por las razones 
convincentísi.nas que alega y es ocioso re- 
ferir ; pero hasta ahora no ha habido autor 
alguno a quien Je haya ocurrido poner en 
duda, y mucho menos alarmar, que en los 
vínculos fundados del tercio de los b'enes 
de un padre se suceda principalmente al 
primer llamado ó poseedor , ni jure here- 
ditario , ni jure sanguinis, y menos princi- 
palmente al fundador, por ser notorio é 
incontestable que ni el primer llamado for- 
mo el vínculo , ni los bienes son suyos , ni 
hace los llamamientos , y de consiguiente 
no puede nombrar por heredero al que le 
ha de suceder, ni apartarlo de la sucesión, 
aun cuando lo privase de su herencia , ni 
tampoco está obligado el sucesor , ni le es 
peimitido satisfacer las deudas de su ante- 
cesor de los bienes vínculo , cuando to- 
do lo contrario se verifica en el fundador 
respecto de cada uno de sus sucesores , de 
cuyas razones se vale el señor Molina , en- 
tre otras, para fundar su opinión de que 
en los mayorazgos de España se sucede al 
tomo i. 


fundador jure sanguinis y no hereditario. 

4 5 4 Tan lejos está de que el vínculo 
ó mayorazgo fundado del tercio se dife- 
rencie en este punto de la regla que se ob- 
serva en los demas , que el mismo señor 
Molina , aunque admite que en un mayo- 
razgo fundado de toda la herencia suceda 
el primer poseedor solamente jure heredi- 
tario, sucediendo los demas jure sanguinis, 
cuando vinculo se funda de cuota de 
bienes , cual es el formado del tercio, ó de 
cosa- cíe r ta , afirma al número 10 del ca- 
pitulo citado que entonces ni aun el pri- 
mer llamado sucede al fundador jure here- 
ditario , sino jure sanguinis, como todos los 
demas sucesores. 

4 5 5 Vea ahora el autor qué bien viene 
después de haber dicho en el número 28 
que en los vínculos del tercio se sucede 
principalmente al mejorado , y secundaria 
al mejorante , y en los otros mayorazgos 
se sucede solamente al fundador , la pre- 
gunta que hace en tono triunfador: ¿quien 
es tan ciego que no ve una diferencia tan 
de bulto? 

156 Si el padre es el que forma el 
vínculo de sus propios bienes , el que hace 
los llamamientos de sucesión regular , ó de 
calificada, ó de saltuaria, y el que le da 
la cualidad de perpetuo ó temporal , y na- 
da de esto hace el mejorado , ¿en qué 
juicio cabe decir que en esta especie de 
vínculos se sucede principalmente al mejo- 
rado , y no al mejorante ó fundador? No 
se opone á esto el que se haya de observar 
el orden prescripto por la ley , pues como 
se ha dicho arriba, el que el padre esté 
obligado por la ley á dejar la legítima á 
cada uno de sus hijos , no impide á que 
e:»tos se llamen y sean sucesores suyos , del 
mismo modo que si la herencia se la hu- 
biese dejado cualquier estraño. 

4 57 Tampoco dispone ni arregla la ley 
cómo se han de hacer los llamamientos, y 
mucho menos que hayan de ser entre sus 
descendientes legítimos del mejorado coa. 
antelación á los hermanos del mismo, que 
es el empeño del autor en todo el cap. 4.", 
y en particular en los números 47, 2 í y 
30, en que se ve confunde la facultad de 
hacer los llamamientos que la ley deja al 
arbitrio y voluntad del padre , con la obli- 
gación que le impone de observar él orden 
que le prescribe y señala en las varias cla- 
ses de sucesores que forma y distingue á 
fin de que no pueda pasar á hacer ningún 
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llamamiento en la segunda clase de suceso- 
res sin haber evacuado antes rodas las per- 
sonas comprendidas en la primera, de lor- 
iiia que le es permitido al padre substituir 
al mejorado otro hermano suyo en perjui- 
cío de los hijos de aquel, ó formar vínculo 
de rigorosa agnación ó de masculinidad en- 
tre sus descendientes legítimos con esclusion 
de las hembras, aunque sean legítimas; pe- 
ro en defecto de varones deber;j| ser lla- 
madas estas antes de pasar á hacer llama- 
mientos de los descendientes ilegítimos, que 
constituyen la segunda clase. 

1^8 Esta esposiclon tan clara, sencilla 
y conforme á las palabras de la ley, mani- 
fiesta bastantemente que los legisladores se 
propusieron seguir en ella la opinión del 
célebre jurisconsulto Papiniano, inserta en 
Ja ley 67, ff. de legatis 2.° 

159 Se consultó á este jurisconsulto sí 
cuando el testador había dejado un fidei- 
comiso á su heredero con la condición y 
gravámen de que por su muerte lo resti- 
tuyese á uno de la familia del mismo tes- 
tador , cumplía el heredero con elegir á 
cualquiera de la familia, aunque estuviese 
en grado mas remoto que otro, y responde 
en el §. 2° que si había tres de la familia 
en iguales ó diversos grados, cumplía con 
dejar el fideicomiso al que quisiera de ellos. 

160 Véase aquí cumplida á la letra la 
disposición de ia ley civil en la primera par- 
te de la presente ley de Toro. La misma 
libertad que por la ley civil se concede por 
el testador al heredero fideicomisario pa- 
ra elegir subcesor en el fideicomiso al que 
le pareciere de la familia del testador sin 
distinción de grados, le concede la presente 
ley al padre, á fin de que en el vínculo que 
forme de) tercio pueda instituir y substituir- 
los descendientes legítimos que le pareciere 
sin distinción de grado, sexo ni línea, sin 
otra liinltacion que la de que no pase á 
hacer llamamientos en los ilegítimos sin es- 
tar estinguidos los legítimos, porque asi co- 
mo en el caso de la ley civil cumplía el he- 
redero con la condición que le impuso el 
testador de que dejase el fideicomiso á uno 
de la familia , cuya cualidad se verifica i- 
gualmente en la menor ó mayor proxi.mi- 
dad de grado, del mismo modo cumple el 
padre con la condición que impuso la 
presente ley de que la institución y substi- 
tuciones del vínculo las hubiese de hacer 
entre sus descendientes legítimos; y como 
de esta cualidad participan todos los pro- 


creados de legítimo matrimonio , aunque 
sean de diverso grado, sexo ó línea, se con- 
vence que el padre por la disposición de 
la ley tiene amplia facultad para hacer los 
llamamientos entre cualquiera de estos sin 
la menor restricción. 

16Í Es inútil recurrir á que la ley su- 
pone y presume en el mejorado mayor afec- 
ción y predilección hacia sus descendientes 
ilegítimos que para sus colaterales legíti- 
mos, que es el empeño del autor en rodo el 
cap. 4.0; porque como se ha demostrado 
arriba , ni el mejorado es dueño de los bie- 
nes, ni ha hecho la fundación del víncu- 
lo , ni dispuesto sus llamamientos , ni ha 
tenido la menor intervención en la vin- 
culación ; con que es á todas luces claro 
que ningún influjo ha tenido en ella su ma- 
yor afección y predilección hacia sus des- 
cendientes naturales que para con sus cola- 
terales legítimos descendientes del fundador; 
■y sino digamos ¿qué afección ó predilec- 
ción ha dado causa á la institución del me- 
jorado respecto de sus otros hermanos ? 
¿Por ventura podrá asignarnos otra el au- 
tor, por mas que atormente su imagiuacion, 
que la del mismo mejorante ó fundador? 
Pues si la de este ha sido la causa uu'ca 
que ha iníluido para la preferencia que ha 
obtenido el mejorado en la institución, ¿en 
qué juicio cabe pretender que la itiisinaalec- 
cioii ó predilección del mejorante no haya 
obrado y reg'do en las suosticuciones , y se 
quiera hacerlas depender de aleccion y pre- 
dilección del mejorado que se ha tenido me- 
ramente pasivo, asi en la vinculación como 
en la institución y substituciones? 

i 62 A lo dichd se aumenta que si el 
descendiente legítimo dcl mejorado hubiera 
de ser preferido á ios demas descendientes 
legítimos del mejorante, quedar ian estos ab- 
solutamente escluldos de la sucesión, loque 
es el mas enorme absurdo que se puede co- 
meter de la esposicion de esta ley, como 
ya se ha manifestado arriba ; y la razón es 
tan clara como convincente, porque la ley 
espresainente llama a los descendientes le- 
gítimos antes que á los n.aturales ; con que 
si en aquellos no son comprendidos sino los 
del mejorante y mejorado copulativamente, 
es claro que en las palabras de la l«y 
son comprendidos ni llamados los otros des- 
cendientes legítimos del fundador que no lo 
son del mejorado ; se sigue por una con- 
secuencia necesaria que ni anees del ilegiti- 
mo ó ilegítimos descendientes del mejora- 



do son llamados los descendténfés fegít!- 
mos por otras líneas , y como después la 
ley no vuelve á hacer mencioQ' álguna de 
descendientes legítimos, és: forzoso decir (jue 
quedan absolutamente escíuidos de la suce-! 
sion y postergados de consiguiente, no solo 
á los ascendientes, sino 4 Iqs colaterales del 
fundador, y aun hasta ó los estrados. Véa-! 
se á qué desbarros precipito el deseo de 
singularizarse en lo* opiniones, 

Í6i No es' menos arbitraria,- absurda y 
singular la otra proposición que he dicho 
arriba cita el autor en el número 30, don- 
de afirma que la facultad de vincular el 
tercio de sus bienes que lá ley concede al 
padre lo hace en contemplación, principal- 
mente del mejorado. Para' convencerse del 
error que envuelva esto PpIbÍQn b^sto re- 
cordar que ya antes de esta ley le era per- 
mitido ál padre por la ley del fuero me-» 
jorar en el tercio dé sus bienes á cualquie- 
ra de sus hijos ó descendientes legítimos. 

164 Supuesto este derecho incontesta- 
ble se pregunta al autor si esta facultad se 
concedió principalmente en beneficio suyo, 
ó de sus hijos y descendientes, y á pesar su- 
yo se verá precisado á responder que dicha 
concesión se hizo principalmente en bene- 
ficio y consideración del padre, pues á los 
hijos y descendientes les era mas útil y pro- 
vechoso recibir una parte segura del ter- 
cio que no quedar espuestos á verse priv.a- 
dos de ella en virtud de la mejora que hi- 
ciese el padre en uno de líos; si pues la fa- 
cultad de mejorar se ve que principalmen- 
te se concedió al padre en beneficio suyo, 
y no de sus hijos y descendientes, en quie- 
nes podía recaer la mejora, no parece cabe 
en un juicio sensato poner en duda, y mu- 
cho menos negar, que la facultad que la 
presente ley dispensa al padre de poder 
vincular y gravar con el cargo de restitn- 
cion la mejora no sea en beneficio y con- 
templación del mismo padre principalmen- 
te, y no de sus hijos y descendientes. 

165 Reconoce el autor al número 31 
que as mejoras en un principio se intro- 
dujeron para ocurrir 4 la mejor obedien- 
cia y obsequio de los hijos para con los 
padres ; pero dice que el orden de los ila- 
mamientos que prescribe la ley no puede 
tener igual objeto, y de consiguiente de- 
ben tener distintas consideraciones, y si- 
guiendo su método de suplir con interro- 
gaciones la falta de soüdez de sus racioci- 
nios, pregunta jqué utilidad puede traer á 
tomo i. 


un padre el que después de sellada su tne- 
jo'rii con el carácter de irrevocabilidad en 
cabeza del hijo , haya de llatúar á su nieto 
legítimo ó natural ^ ó á otro hijó hertqano 
delmejoradp* A cuya pregunta se responde 
que' la utilidad se le sigue al padre 

en este caso que en el de la mejora sin vin- 
culación de poder hacerla á un hijo ó á un 
déscendiente del mismo mejorante, y sin 
embargo reconoce el autor que jas mejoras 
se han introducidú’i principalmente en favor 
de los padres. 

166 Si lo que quiere y pretende depic 
el autoí es qúe én el sentido compuesto de 
estar llamado ef mejorado para suceder en 
el vínculo resulta que principalmente se ha 
hecho en sq favor , incurre ¿u el error de 
confundir la facultad de vincular y hacer 
los llamamientos que es propia y peculiar 
del padre coq el uso y aplicación que hace 
de dicha facultad en favor del mejorado, que 
es la persona llamada y predilecta entre las 
demas, lo que no convence con el ejemplo 
de la facultad de testar que conceden las 
leyes á los mayores de catorce anos: nadie 
ha puesto en duda hasta ahora que esta fa- 
cultad se concede principal y prinaitivamen- 
te en contemplación del que ha de otorgar 
el testamento, sin embargo de que en vir- 
tud del ejercicio de esta facultad el nom- 
brado por heredero consiga el beneficio de 
adquirir e| todo ó parte de la herencia dei 
testador. 

167 Aun milita en este caso una ra- 
zón rnas poderosa contra el autor de esta 
Opinión, y consiste en que la facultad de 
vincular la mejora y hacer ¡os llamamien- 
tos es mas útil y ventajosa al padre y me- 
nos favorable al mejorado que Ja facultad 
que antes le daba la ley dei fuero para ha- 
cer la mejora sin vinculación, y no obs- 
tante esto reconoce y confiesa el autor, co- 
mo ya se ha visto, que la facultad de ha- 
cer la mejora sin vinculación se concedió 
principal y primitivamente en beneficio del 
padre, y no del mejorado. 

168 Que la facultad de vincular y ha- 
cer los llaimnnientos .sea mas útil y venta- 
josa al padre que la de hacer la mejora 
sin vinculación, es á’ todas luces claro y ma- 
nifiesto , porque en virtud de ella logra 
perpetuar su memoria con Ja fimúacion de 
un vínculo destinado á mantener el lustro 
y esplendor de su familia , y consigue qup 
codos los llaimdos á la sucesión sean y se 
teng.an como sucesores suyos. 



169 Igualmente claro y manifiesto, es 
que la vinculación de la mejora es uicnos- 
favorable al mejorrado. que cuando se le ha- 
ce la mejora sin vincnlaciou^ porque en es- 
te caso se transfiere en él absoluta, é Irre- 
vocablemente el dominio, de los bienes con 
facultad de disponer de ellos, á su voluntad^ 
y en aquel el dominio que se le transfiere, 
es temporal con obligación de transferir ..y 
restituir los bienes al sucesor que le ha se- 
ñalado el fundador. Si, pues, en ^1 caso de 
la simple mejora confiesa el autor que la 
facultad de mejorar se k concede al padre 
primaria y pricipalmente eri contemplación 
suya, no cabe poderse afirmar sin rubor que 
en el caso de la vinculación la facultad de 
vincularse haya concedido primaria y prin- 
cipalmente en contemplación del mejorado, 
y no del vinculante, 

{70 Por último, ya que pregunta el 
autor qué utilidad puede traer á un padre 
el que después de sellaba su mejora con el 
carácter de irrevocahllidad en cabeza del 
hijo haya de llamar á su nieto legítimo ó 
natural, ó á otro hermano del mejorado, 
se le hace otra pregunta semejante, y se le 
dice qué utilidad se le sigue .al padre de 
poder hacer el vínculo dcl tercio de suce- 
sión regular ó de cualidad , como reconoce 
tiene facultad para hacerlo, ó de que el 
vínculo, se<a temporal ó perpetuo, según 
le concede la ley, y si en estos casos no 
se puede negar que la facultad de que usa 
el padre se le concede principalmente en 
contemplación suya, tampoco podrá negar 
ningún hombre sensato, valiéndome de la 
espresion del autor, que es útil y beneficio- 
sa al padre la facultad de llamar á un nie- 
to legítimo, ó natural suyo , hijo del me- 
jorado, ó á otro hermano de este, 

171 Aunque en el mismo capítulo vier- 
te el autor algunas otras proposiciones ma^ 
nifiestamente ilegales y arbitrarias, me abs- 
tengo de refutarlas persuadido de que con 
lo que dejo e.spuesto se convencerán mis 
lectores de que la opinión de este autor es 
una mera paradoja originada del deseo de 
distinguirse y singularizarse. 

172 Véase otro argumento no menos 
eficaz para rebatir la opinión de este au- 
tor. La misma antelación y preferencia que 
la ley da á los de,scendientes legítimos res- 
pecto de los naturales , concede también á 
lo.s ascendientes respecto de los colaterales : 
es asi que por el resúmeo que el autor ha- 
ee de la disposición de la ley los colatera- 


les no pueden .sec admitidos, á , la sucesión 
siempre qUJ haya algún ascendiente dcl fun- 
dador .ó mejoraiqj. luego por la misma ra- 
zón de SQC llamados -los desee nd; catea ile- 
gí tunos después de, los legítimos , -no podrá 
ser admitido _á la sucesión uinguaq'.’^e 
líos, siempre, que; haya ó. quedi¡: .algn'nq de 
estos, , . . . -- , 

173 ,, Aunque este argumento, es incon- 
testable por fundarse y deducirse de la mis- 
ma inteligencia q.ue, ha dado .el autor á la 
disposición de la ley.,, pondré, la observ.a- 
cíon siguiente en convencimiento de la mis- 
ma verdad. Permjte la. ley que el vinculan- 
te pueda poner el gravamen que quisiere 
en el vínculo del tercio, con tal que sea 
en favor, de alguoa de las persiona.s inclui- 
das en la primera graduación, y en uso de 
esta facultad se ve c.ou bastante frecuencia 
que al mejorado se le impone la obligación 
de contribuir á alguno de sus hermanos ó 
sobrinos legítimos con cierta pensión anual 
por la vida del pensionario; y si puede 
gravar el vínculo el fundador con una par- 
te de sus rentas á favor de los descendien- 
tes legítimos colaterales del mejorado, sin 
contravenir á la disposición de la ley , no 
se alcanza cómo no ha de poder gravar 
igualmente al mejorado con ,'la restitución 
del vínculo entero á favor de un colateral 
suyo descendiente legítimo del fundador, 
aunque tenga el mejorado descendientes le- 
gítimos, asi como no puede disputársele al 
mejorante la facultad de formar un fidei- 
comiso de la mejora del tercio , atendidas 
las palabras literales de la ley, con el gra- 
vamen de que después de la vida del mejo- 
rado pasase á un hermano suyo ó cualquie- 
ra otro descendiente legítimo que especi- 
ficase el testador. 

Zjiy; XXVIII de Toro ; es /rt 12, tk. 6.°, 
libro 5.° de la Recopilación. 

La ley del fuero que permite que el que 
tuviere fijo ó descendiente legítimo pueda 
hacer donaijion fasta la quinta parte de sus 
bienes é no'iuas, é la otra ley del fuero, 
que assi mesibo permite, que puedan man- 
dar teniendo fijos, ó descendientes legíti- 
mos al tiempo de su muerte la quinta par- 
te de sus bienes, se entienda é platique que 
por virtud de la una ley é de la otra, no 
pueda mandar el padre ni la madre á nin- 
guno de sus fijos ni descendientes mas de 
un quinto de sus bienes en vida é en muerte. 



COMENTARIO 
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■ . á .la ley .(¡^ ..Toro,; 

. 1 Dispone y declara. I 3 , pfeaente. leyque 
sin emba,rgo. de que por una del fuero real 
se le permite al , que tOYÍere Uijo á deseen-, 
diente legítimo que le pueda hacer dona-, 
clon hasta la quinta, piarte de sus bienes y 
no mas, y. por otra, del mismo fuero igual- 
mente se permite ú los que tengan, hijos ó 
descendientes . legítimos el .poderlos mandar- 
ai tiempo de su muerte la quinta parte- d^ 
sus bienes \ :se ha de entender que. .en.vir'* 
tud de una y otra ley no puede el padre 
ni la mad.re . mandar ámingunOi de,- sus., hijos 
ni descendientes legítimos mas de un, quin- 
to de sus bienes en vida y en muerte/ ; 

2 Por. la ley 7.^, tít. 1^, }ib. del 
fuero real se disponia que el que tuviere 
hijos ó descendientes legítimos no pudiese 
darles mas de la quinta parte de sjjs bie-. 
nes , y si mas les diese que no sea. vellida 
la donación en el esceso de aquella cu.ota,. 

3 En la ley 3.^ del mismo títulq y IÍ 7 . 
bro se prevenía que si el marido diese al-i 
guna cosa á su muger, ó esta á su marido^ 
antes de tener hijos, y después les naciese 
alguno, se revocase la donación menos en, 
la parte correspondiente al quinto. Estas 
dos leyes disponían acerca de las donacio-: 
nes que se haciau entre vivos. 

4 La otra ley de que habla la pre- 
sente es la 9.% tít. 5 .®, lio. 3.'^; proliibia 
al que tuviese hijos ó de.sc.endientes legíti- 
mos el dejar en su testamento .i ninguno de 
ellos 6 á los estrados mas del quinto de 
sus bienes. 

5 Aunque ya por ja ley 26 de Toro 
estaba espresamente prevenido que si el 
padre ó la madre en testamento ó por con- 
trato entre vivos hicieren donación á algu- 
no de sus hijos ó descendientes dicha dona- 
ción se contase en el tercio y quinto de 
sus bienes en lo que cupiere, para que ni 
á el ni á otro algu-ao pudiesen mejorar en 
ñus de lo que iríontare el valor del referi- 
do reí CIO y quinto, por cuya disposición se 
convencía que á los padres no les era per- 
mitido disponer de mas de un tercio y 
quinto de sus blene.s teniendo liijos ó des- 
cendientes legítimos, sin embargo para di- 
sipar la duda que podría suscitarse de si 
por esta ley 2 o quedaba suficientemente 
declarado que tanto en vida couao en muer-r 
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•te na' pudiesen Io% pa^resi disponer de ims 
de un quinta de sus bienes, respecto de que 
jla ley 2 ^ habjaba del caso, en que los pa- 
dres en tcst^iq^uíQ á por contrato entre 
yivo 4 , .dispqnimi junt«tmente del tercio y 
quiijtq , <;uyo gaso parecía ser diferente de 
cuando se. idisponia de un quinto en vida 
y de. otro en muerte, que es de, lo que ha- 
blan las dos leyes referidas del fuero, se 
creyó conveoiente formar la presente ley, 
por la cu^l se declarase en té/minos for- 
males, y espresos que en virtud de las dos 
leyes . d^l -fuero tío podiese el padre ó la. 
madre. disponer ó mandar á nuigqrio de sus 
hijos ó.descendientes m.asi de un qui.nto de 
sus bienes, , sea eii vida ó en muerte. 

6 No se debe inferir de la disposición 
de esta .ley que no le sea permitido al pa- 
dre p-.road.re disponer ó mandar á cual- 
quiera de sus hijos ó descendientes legíti- 
mos dos quintas partes de sus bienes, bien 
sea. en jida ó en u^uerte, ó que la una la dé 
en vida y la otra en muerte, con tal que 
ademas de .ellas no disponga del tercio , y 
y es la razón porque en tal caso no serian 
perjudicados los h)jos en sus legítimas, que 
fue 1q que quiso precaver , la ley para lo 
cual; debe tenerse presente que la Iwrencia 
ó sus bienes se dividen por las leyes de To- 
ro en quince partes , señor Covarrubias de 
testameotis. Cap, Rainaldus 18, §. 3.°, nú- 
mero 2i ° , de las cuales las ocho son legí- 
timas rigorosas de los hijos, y de jas otras 
siete se compone el tercio de las cuatro, 
el que precisamente se . ha de dejar á los 
hijos 6 descendientes legítimos, quedando á 
la voluntad de |os padres la elección , y de 
las tres restantes se forma el quinto, de que 
tieneri libertad de disponer en favor de pa- 
rientes ó estraños, y como los dos quintos 
compondrían seis partes de bienes, que esi 
una menos de la que formarían el tercio y 
cuarto, de aquí es que ningún perjuicio 
esperimentarian los hijos en su parre legí- 
tiina de que su padre dispusiera de dos 
quintos de sus bienes á favor de cualqu'cra 
de ellos; pero no debe decirse lo nnsino 
si el padre dispusiere de dos quintos á 
favor de estraños , porque en ral caso que- 
daiian perjudicíidos los hijos en un quinto, 
que son las tres cuartas partes del v^lor 
del tercio que debe dejarse á los hijos o 
descendientes legítiinos. 

7 Esta misma causa de que no se per- 
judique á los hijos en su legítima impide 
que el padre pueda dejar el tercio y quin- 



to á uno de sus hijos y otro quinto, á otro 
de sus hijos, porque se causarla perjuicio 
á los herederos en su parte legitima, como 
se hace demostrable, asi por lo que queda 
espuesto antecedentemente, como porque la 
cuota ó porción destinada por las leyes de 
Toro para invertirse en pago de la legiti- 
ma es absoluta y determinada, esto es, la 
de ocho quindécimas partes de la herencia, 
sean muchos ó pocos los herederos, aunque 
la cuota ó parte que á cada uno le corres- 
ponda sea respectiva, según el mayor ó me- 
nor número de ellos , y en el caso de que 
el padre mejorase á un hijo en el tercio y 
quinto, y á otro en otro quinto, cuyas dos 
mejoras compondrian diez décímasquintas 
partes de la herencia, quedaría reducida la 
cuota restante para invertirse en las legíti- 
mas á solas cinco partes, y de consiguiente de- 
biendo ser ocho quindécimas partes, como se 
ha manifestado, se seguiría que los herede- 
ros salían perjudicados en tres quindécimas 
partes. 

íí A pesar de unos principios tan cons- 
tantes y ciertos, aSrina Palacios Ruvios al 
número 3.° del comentario á esta ley que 
por ella no se niega que el padre pueda 
mejorar a un hijo en el tercio y quinto de 
sus bienes, y á otro en otro quinto, lo que 
le pareció á Tello tan estrano é impropio 
que no dudo decir al número 1.® dei co- 
mentario ú esta ley, que si no habia error 
de imprenta en la aserción de Palacios Ru- 
vios era una necedad su opinión, y lo mis- 
mo viene á decir Matienzo en la glosa 3 * 
de la misma ley en cuanto á lo infundado 
que era tal dictamen, y á la verdad admira 
que un sugetp de la grande instrucción le- 
gal de Palacios, y que á mas habia concurri- 
do con sus luces á la formación de las le- 
yes de Toro, pudiese sacar una cousecuen-- 
cia tan contraria y opuesta á su letra y es- 
píritu, 

9 Ni es fácil atribule este error á yer- 
ro de imprenta, porque su proposición la 
divide en dos partes , de las cuales en la 
una dice que no niega la ley que pueda de- 
jarse á un hijo e-l tercio y quinto , y á 
otro el otro quinto, y en la segunda da 
por razón de lo que habia afirmado en la 
primera que la ley solo prohíbe que á un 
mismo hijo se le den dos quintos y se re- 
fiere á lo que estensaraente habia notado 
en las leyes i7 y Í9, en las que nada se 
halla concerniente al punto indicado. 


Ley XXIX de Toro •, es la 3 ,*, tit. 8 .®, 
Ub. 5 .” de la Recopilación. 

Cuando áíguri hijo ó hija viniere á he- 
redar ó partir los bienes de su padre, ó de 
su madre, ó de sus ascendientes, sean obli- 
gados ellos é sus herederos á traber á colla- 
ción é rparticiori la dote é donación propter 
nupliás é hs otras donaciones que obieren 
recebido de aquel j 'cüyos bienes bieuen á 
heredar. Pero si se quisieren aparrar de la 
herencia que lo puedan hacer , salvo si la 
tal- dote ó donaciones fueren inofficiosas, 
que en oste caso mandamos que sean obli- 
gados los que las recibieren, ausi los hijos é 
descendientes en lo que roca á has donacio- 
nes,- como las fijas é sus maridos eii lo que 
toca á las dotes; puesto que sea durante el ma- 
trimonio á tornar á los otros herederos del 
testador aquello en que son inofficiosas para 
que lo partan entre sí. E para se decir la tal 
dote inofíiciosa se mire á lo que escede de su 
legítima de tercio é quinto de mejoría, en 
c;isü que el que la, dio podía facer la dicha 
mejoría cuando fizo la dicha donación, ó 
dió la dicha dote , habiendo consideración 
al valor de los bienes del que dió, ó pro- 
metió la dicha doce, al tiempo que la di- 
cha dote fue constituida, ó mandada, ó al 
tiempo de la muerte del que dió la dicha 
dote, ó la prometió, do mas quisiere esco- 
ger aquel á quien fue la dicha dote pro- 
metida, ó mandada. Pero las otras donacio- 
nes que se ficieren á los fijos , mandamos 
que para’sc decir inofficiosas se haya consi- 
deración á lo que los dichos bienes del do- 
nador valieren al tiempo de su muerte. 

COMENTARIO 

á la Ley 29 de Toro. 

i Dispone la presente ley que cuando 
algún hijo ó hija viniere á partir la heren- 
cia de sus padres ó de sus ascendientes es- 
ten obligados á traer á colación ellos ó sus 
herederos la dote y donación propter nuptias, 
y otras donaciones que hubiesen recibido 
de ellos , á no ser que se quieran abstener 
de la herencia , que podrán hacerlo con tal 
que la dote y donaciones no sean inoficio- 
sas , que en tal caso estarán obligados, asi 
los hijos como los descendientes , y sus he- 
rederos por lo que toca á las donaciones, 
como las hijas y sus maridos en lo que per- 
tenece á las dotes, aunque sea constante el 
matrimoaio, á volver á los otros herederos 



del testador aquel tanto en que fueron in- 
oficiosas, y declara que para que la dote se 
tenga por inoficiosa se atienda á lo que 
escede de su legítima y del tercio y quin- 
to de mejora, caso que el que la dió po- 
día hacerla cuando constituyó la dote , ó 
hizo la donación , teniendo consideración 
ai valor de ios bienes del que la dió ó pro- 
metió al tiempo que la dicha dote fue da- 
da ó prometida,» ó al que tenia al tiempo 
de su muerte, como mas quisiere escoger 
aquel á quien se mandó ó prometió la es- 
presada dote^ pero en las otras donaciones 
que se hacen á los hijos ordena que para 
que se digan inoficiosas se haya de atender 
á lo que los bienes del donador valían al 
tiempo de su muerte. 

2 Esta ley es la primera que directa- 
mente y en términos espresos impone á los 
hijos Ja obligación de traer á colación los 
bienes donados por sus padres. Como esta 
materia, á semejanza de otras, trae su ori- 
gen del derecho romano, no he creído fue- 
ra de propósito , antes sí muy conducente 
para la mayor ilustración de la pre.sente 
ley , detenerme á dar una breve y susciuta 
noticia de la colación, su origen, progresos 
y estado que le dieron las últimas disposi- 
ciones del Emperador Justiniano. 

3 La colación la definen comunmente 
los autores, diciendo que es la acumulación 
de una cosa propia á la herencia común; 
pero Vinnio en el tratado que escribió de 
esta materia, y á que me refiero en las ci- 
tas que haga en lo sucesivo , da á la cola- 
ción una definición algo mas estensa , y di- 
ce que es la acumulación de los bienes do- 
nados en vida por el padre á sus hijos, 
como los hijos á la herencia común al tiem- 
po de dividirla , bien se hayan donado por 
alguna causa, ó con la condición de traer- 
los á colación. 

^ Aunque tengo esta definición ó des- 
cripción por la mas propia y adecuada de 
las que he visto, sin embargo echo de me- 
nos la espresion de que los bienes que se 

an e colacionar han de ser del dominio 
del que los trae al acervo común de Ja 
herencia. 

1 ^ impulsiva de la colación fue 

el beneficio ó favor que dispensó el pretor 
á los hijos emancipados , á fin de que en 
el caso de sei preteridos por sus padres 
pudiesen pedir y obtener la posesión de los 
bienes contra tabulas , esto es, contra el tes- 
tamento paterno. Corno por la emaaclpa- 
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clon salían los hijos de la patria potestad, 
y se hacian sui juris , ó padres de familias, 
no estaban obligados los padres á instituir- 
los por herederos , á causa de que por de- 
recho civil solo los hijos que permanecían 
en la patria potestad eran herederos suyos, 
y necesarios de los bienes del padre. 

6 Admitidos los emancipados por el 
pretor á la posesión de los bienes contra el 
testamento , que en realidad no es otra co- 
sa que la herencia pretoria , esperimenta- 
ban los hijos de familia dos perjuicios , á 
saber ; uno , que concurrieudo los emancipa- 
dos á la división de los bienes de su padre, 
se disminuía á los hijos que hablan estado 
en la patria potestad aquella parte que se 
llevaban los emancipados , y habría queda- 
do para ellos si hubieran sido solos para la 
partición ; otro perjuicio era que adqui- 
riendo para sí , y haciendo suyo los eman- 
cipados cuanto ganaban con su industria y 
facultades , y por el contrario cuanto ad- 
quirían los hijos de familia haciéndose del 
padre , escepto el peculio castrense y cuasi 
castrense , venían los emancipados á parti- 
cipar no solo de los bienes que había ad- 
quirido el pjidre por sí , sino también de 
los que hablan lucrado y conseguido por 
medio de sus hijos. 

7 Para remediar estos perjuicios dispu- 
so el pretor que los emancipados que qui- 
siesen aprovecharse del beneficio de Ja po- 
sesión de los bienes contra tabulas ó tesra- 
mento , y participar de los bienes pater- 
nos , trajesen á la herencia ó acervo común 
todos aquellos bienes que habrían adquirido 
para su padre , si hubieran permanecido en 
la patria potestad , pues como dice Ulpia- 
no en la ley L% ff. d¿ collaiionibas , es cosa 
muy justa que traigan 4 colación sus bienes 
propios los que desean tener parte en los 
de su padre. 

8 Supuesto que solo los emancipados 
estaban obligados á traer á colación sus bie- 
nes , cuando querían participar de la he- 
rencia paterna , era consiguiente que solo 
colacionasen con los hijos que estaban en 
la potestad, porque como á estos era á quie- 
nes se perjudicaba en parte con la posesión 
de los bienes contra tabulas , con ellos solos 
debían colacionar sus bienes los emancipa- 
dos , y asi es máxima y regla común en la 
materia que no se colacione con otros que 
con aquellos á quienes se perjudica en la 
herencia , y que solo vengan á colacionar 
aquellos que causan perjuicio a otros dis- 
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m'ouyenJo la parte de herencia que les 
había de caber. 

9 De este principio se sigue que los 
emancipados no colacionan entre sí , ni 
tampoco los hijos que están en la potestad 
con sus hermanos que se hallan en el mis- 
ino caso. Cuando dos emancipados tienen 
que colacionar sus bienes con un hijo que 
está en la potestad ó al revés , si uno es el 
emancipado y dos los que están en la po- 
testad, señala la ley l.% ff- de collationibus, 
§. 24 , el modo con que se lia de hacer la 
colación , para que cada uno de los eman- 
cipados colacione con el que está en la po- 
testad, sin que trascienda ó participe de la 
colación el otro emancipado. 

10 La razón porqué los hijos que es- 
tan en la potestad ni colacionan entre sí ni 
con los emancipados, se funda en que cuan- 
do suceden abintestato á su padre , los hi- 
jos que están en la potestad ningún perjui- 
cio sufren , porque todos suceden por igua- 
les partes en la herencia paterna en virtud 
de la ley de las doce tablas ; no colacionan 
con los emancipados , porque el gravamen 
de la colación no se impuso á los que es- 
taban en la potestad , sino á los emancipa- 
dos, para disminuir el perjuicio que causa- 
ban á aquellos , pero posteriormente se hizo 
mutua la colación, estendiéndose á los hijos 
que estaban en la potestad para colacionar 
entre sí ó con los emancipados. 

f í El Emperador Antonino Pió esta- 
bleció en primer lugar que la hija de fami- 
lias trajese á colación la dote que su padre 
le había dado ó prometido según la ley 1 9, 
ff. de dotis collaíione. A semejanza de la dote 
dispuso lo mismo el Emperador León en la 
donación propter nuptias , ley 17 , códice 
de collationibus , y este mismo Emperador 
impuso general é indistintamente á todos los 
hijos emancipados, ó constituidos en la pa- 
tria potestad , la obligación de traer á co- 
lación todos los bienes que hubiesen reci- 
bido , ya fuesen de su padre , de su madre 
ó de sus ascendientes paternos ó maternos 
en la citada ley 17 , y por último el Em- 
perador Justiniano en la ley 19 del mismo 
título dispuso por punto general que los 
nietos que sucediaú abintestato á su abue- 
lo ó abuela no tan solamente colacionasen 
entre sí , sino con sus tios y tías , y abue- 
los del difunto , y con los hijos y cohere- 
deros suyos y estos con ellos. 

12 Hasta los tiempos del Emperador 
Justiniano la colación solo habia tenido lu- 


gar en la sucesión intestada, que era cuan- 
do se rescindía el testamento del padre por 
la posesión de los bienes contra tabulas 
que concedía el pretor á los emancipados 
preteridos , ó cuando por haber muerto 
intestado llamaba el pretor á la posesión 
de los bienes á todos los hijos naturales 
tanto en la potestad , como á los emanci- 
pados, con tal que no estuvieran adoptados, 
cuya sucesión se llamaba ex capite unde li- 
beri ; pero este Emperador dispuso con el 
fin de que se guardase entera igualdad en- 
tre los hijos, que estos aun en el caso que 
el padre hubiera hecho testamento y los hu- 
biera instituido por herederos , trajesen á 
colación sus bienes en el modo y forma que 
lo harian si sucedieran abintestato , á no ser 
que el testador espresamente hubiera remi- 
tido ó prohibido la colación , según e! ca- 
pítulo 6° , novela 1 8 , de donde se sacó 
la auténtica ex testamento , capitulo de co- 
llationibus. 

13 Desde esta época se atendió mas á 
la voluntad de los padres , y se presumió 
que en caso de duda su mente era que se 
trajesen los bienes á colación , á fin de que 
se guardase entre los hijos la igualdad y 
concordia , á no ser que con palabras es- 
presas ó equivalentes diese á entender , ó 
se presumiese quería que uno de sus hijos 
tuviese mas partes en la herencia que los 
otros. 

14 Habiendo manifestado las personas 
que estaban obligadas á tr.aer á colación los 
bienes donados , es consiguiente tratar de 
la clase y cualidades de estos. Es regla in- 
concusa en la presente materia que los hi- 
jos emancipados deben traer á colación to- 
dos aquellos bienes , cuyo dominio hubie- 
ran adquirido para su p.adre si hubieran 
permanecido en su potestad j según esta re- 
gla estaban exentos de traer á colación el 
peculio castrense y cuasi castrense , y solo 
se limitaba la colación al peculio adventi- 
cio y profecticio. Es de notar aquí, según 
observa Vinnio en el capitulo 10 del presen- 
te tratado , que el nombre de peculio no 
corresponde propiamente á los bienes que 
tienen los hijos que están fuera déla patria 
potestad , pero sin embargo en la presente 
materia se hace preciso para la mayor cla- 
ridad usar de dicha palabra en un sentido 
impropio. 

i 5 Supuestos estos antecedentes era 
consiguiente decir que los emancipados 
estaban obligados á traer á colación el pe- 


culto adventicio y profecticio , porque uno 
y Otro lo habrían adquirido para su padre, 
si hubieran permanecido en la patria potes- 
tad ; pero después que por las constituc'o- 
nes de los Emperadores romanos , y últi- 
mamente por la de Justiuiano en la ley úl- 
tima , C. h. t. , se concedió á los h'jos de 
familia que adquiriesen para sí el dominio y 
propiedad del peculio adventicio , quedó 
este exento y libre del gravamen de la co- 
lación , por igual razón que lo estaban el 
peculio castrense y cuasi castrense. 

1 6 Escíuido el peculio adventicio de la 
colación, quedaba esta reducida únicamen- 
te al peculio profecticto. Se comprendeu en 
este nombre todos aquellos bienes que ha- 
yan provenido de aquel de cuya herencia 
se trata , bien sea padre ó madre , abuelo 
paterno ó materno , ó abuela igualmente 
paterna ó materna. 

17 Como la dote que se daba á la hija 
por cualquiera de las personas espresadas 
estaba comprendida en el peculio profecti- 
clo , tenia obligación de traerla á colación, 
no solo cuando estaba emancipada , sino 
también cuando permanecia bajo la patria 
potestad, sin embargo deque el gravamen 
de la colación solo se imponía por el pre- 
tor á los emancipados que usaban del bene- 
ficio de la posesión de los bienes contra 
tabulíiSy esta obligación de colacionar la dote 
profecticia se le impuso ú la hija de fami- 
lias por las constituciones de los Empera- 
dores Aiitoiiino Pío , en la ley , If. Je 
dotis collatione , por Gordiano en la ley^ 4.*^, 
C. de coilationibus , y por Diocleciano en 
la 12 del mismo título, con la diteiencia, 
que cuando la coiacion se habla de hacer 
con los hermanos que permanecían en la 
potestad , debía colacionarse la dote , aun- 
que fuese adventicia j pero si la coUicion 
era con los emancipados no estíiba obligada 
á traer á coiacion la dote adventicia , sino 
Unicamente la profecticia , como se echa 
de ver en la citada ley 4.^ 

1 S A imitación de la dote estableció el 
Emperador León I la obligación de traer á 
colación la donación proptcr nuptias para 
mantener y conservar la igualdad cíitre los 
h'jos , y escendtó el gravamen de la cola- 
ción á la línea materna , comprendiendo á 
todos los hijos , bien fuesen emancipados ó 
constituidos en la patria potestad , y quiso 
que tanto en el caso en que concurriesen á 
la división de la herencia los emancipados 
entre sí , y los constituidos en la patria po- 
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testad también entre sí, ó mezclados los unos 
con los otros tuviese lugar la colación , de 
forma que en ló sucesivo quedaron sujetos 
á coiacion todos los bienes comprendidos en 
el peculio profecticio entre cualquiera cla- 
se de hijos , y se tuvo por peculio pro- 
fecticio no solo los bienes que obtenía el 
hijo de su padre , sino también los que pro- 
vienen de su madre cuajdo se trataba de la 
sucesión de esta , pues en materia de cola- 
ciones se llaman profecticios respecto de los 
hijos todos los bienes que provienen de aquel 
de cuya herencia se trata , bien sean pa- 
ternos ó maternos , como todo lo dicho 
consta de la ley 17 y última del citado tí- 
tulo , con tal que los espresados bienes ios 
hayan adquirido los hijos en vida de sus 
padres respectivos. 

i 9 Supuesto se ha manifestado que todo 
cuanto los padres dan en vida á sus hijos 
está sujeto á coiacion , no me detengo á 
referir cada una de las especies ó géneros 
de bienes que deben colacionarse , conten- 
tándome con remitir al que desee instruirse 
en este punto al capítulo 13 y 14 del tra- 
tado de colaciones de Vinnio. 

20 Disputan con mucho empeño los 
esposirores del derecho civil , si la dona- 
ción simple que el padre hace á su hijo, 
bien sea emancipado ó esté en la patria 
potestad, está sujeta á coiacion por derecho 
civil , y para proceder con la debida cla- 
ridad hablaré con separación de los dos ca- 
sos ; y contr.ayéndome al segundo del hijo 
que esta en la potestad , digo que la dona- 
ción simple es aquella que se hace por 
mera liberalidad , y no está sujeto este hijo 
á traerla á coiacion. 

21 Están terminantes en este punto la 
ley 2.^ , C. de inof/iciosis donationibus , y 
la 18 , C. familia eniscenda. En la prime- 
ra resuelven Valeriano y Galiano que si 
el padie llevado del ímpetu de su liberali- 
dad hiciese al hijo que tenia en su potes- 
tad una donación de todos sus bienes , el 
arbitrio que ejerce el oficio familia ercis- 
cenda cuide de dar á los demás hijos la 
cuarta parte de la porclon debida abintes- 
tato. En la segunda confirmaron esta mis- 
ma rjesolucion Diocleciano y Maximiliano 
en la persona de una hija , en cuyo nom- 
bre el padre habla comprado varias cosas,, 
las que mandan se le adjudiquen íntegra- 
mente ^n la división de la herencia , si el 
padre no ha variado su primera voluntad, 
de forma que por el mismo hecho de no 
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revocar semejantes donaciones se entienden 
confirmadas por el silencio del donador lle- 
gando este á morir , y asi lo declaro Jus- 
tiniano en la ley 25 , C. de donatwnióus 
Ínter virum et uxorem. 

22 Tiene alguna oposición con lo que 
se ha dicho la ley 13, C. de coliationibuSf 
en que se resuelve que si el padre da á un 
hijo un fundo no puede pretender que en 
el juicio famil'ne erciñendts , cuando sucede 
con la hermana, se lo adjudiquen íntegra- 
mente. Pero como esta ley es del mismo 
legislador que la 18 citada, y en esta se 
diga que cuando el padre da algo á su hija 
se le adjudique íntegramente en el juicio 
familia erciscenda, sin que se confiera si 
hasta la muerte persevera en la misma vo- 
luntad, se infiere que la ley 13 habla del 
caso en que el padre ha desistido de su pri- 
mera voluntad. Asi concillan estas leyes Cu- 
jado en el Comentario á este título, C. cer- 
ca del fin, y Vinnio en el tratado de colla- 
tionibusy cap. 15, número 8.“ y siguientes. 

23 No se opone á esto el que la do- 
nación hecha por el padre al hijo de fami- 
lias sea Inútil por no poderla adquirir, pues 
aunque es verdad que por derecho antiguo 
ni aun se confirmaba con la muerte del 
padre, ley 1.^, §. l.°, íF. pro donato, sino 
que ademas se requiriese que persevere el 
padre en la misma voluntad y que venga 
el hijo al juicio familia erciscenda, ley 18, 
C. de familia erciscenda', pero por la ley 25, 
C. de donationibus Ínter virum et uxorem, 
quedó corregido el derecho antiguo en esta 
parte , confirmándose con la muerte dicha 
donación. 

24 También se hace preciso advertir 
que aunque por la ley 25 citada de tal 
modo se confirma la donación simple por 
la muerte del donador, que se retrotraiga 
al tiempo que fue hecha, no por esto se 
sigue que se debe traer á colación, como 
bienes que se consideran tenia el donata- 
rio en vida del donador ó testador , porque 
por el mismo hecho de confirmarse la es- 
presada donación por la muerte, conserva 
la naturaleza de última voluntad, de quien 
es propio el no traerse á colación, porque 
se adquieren después de la muerte del tes- 
tador, ley 10, 12, 16, h.t., y las cosas que 
se traen á colación deben haber sido del 
que las confiere antes de la muerte de aquel- 
de cuya herencia se trata, ley 1.®, §. 19, 
y ley 1 1 , ff. de coUatione. 

25 Si el hijo de familias no está obli- 


gado á traer á colacVon la donación sim- 
ple que ha recibido de su padre, como se 
ha manifestado , con mayor razón se debe- 
rá decir que no tiene precisión de colacio- 
nar la donación simple, que le hava hecho 
su madre ó sus parientes maternos, á es- 
cepcion de los des casos comprendidos en 
la ley penúltima, C h.t., de que hablaré 
después, 

26 En cuanto al primer caso , que es 
del hijo emancipado, se debe también de- 
cir que está exento de traer á colación la 
donación simple que le haya hecho su pa- 
dre: en la ley 2."', C. de inofficiosis dona- 
tionibus, después de proponerse el caso de 
que un padre habia dado todo su patrimo- 
nio á uno de sus hijos, se pregunta cómo 
deberá el hijo donatario dividir la heren- 
cia con su hermana; y se resuelve con la 
siguiente distinción, que si el hijo estaba 
bajo la patria potestad, debía percibir la 
hermana la cuarta parte de la porción de- 
bida abintestato, en virtud del juicio fa- 
milia erciscenda i si habia salido de la pa- 
tria potestad el hijo donatario, se habia de 
socorrer á la hermana con la querella inof- 
iciosa donaiionis, por la cual se revocaria 
la donación á semejanza de lo que sucede 
por la querella inofficiosi testamsnti , y con- 
seguirla la hija su legítima ínteg a. 

27 Ya se ha dicho en otro lugar, que 
antes era la legítima de los hijos la cuar- 
ta parte de la porción hereditaria debida 
abintestato, según la ley 6.® y 8.®, C. de inof- 
ficioso testamento, ff. nono, FF. eodem. Pos- 
teriormente estableció el Emperador Justi- 
niano que la porción que antes era la cuar- 
ta parte de la herencia fuese después la 
tercera parte en esta forma : " Si los hijos 
no pasaban de cuatro, se dividiese entre 
ellos por iguales partes el As ó la heren- 
cia, esto es, cuatro partes de doce de los 
bienes de! finado, y si pasaban de este nú- 
mero los hijos, percibiesen la mitad de los 
bienes hereditarios.” Según se ordena en la 
novela 18, capít. l.°, de donde se sacó la 
auténtica novissima C. de inoficioso testa- 
mento. La misma división de partes en- 
tre los hijos por razón de legítima quiso se 
observase la ley 17, tít. l.° , partida 6.® 

28 De la decisión de esta ley se con- 
vence que en ninguno de los dos casos de 
que habla, tiene lugar la colación de la do- 
nación simple, pues en uno y otro no con- 
sigue la hija mas porción de los bienes de 
su padre que la que le corresponde por su 



legítima. La ley penúltima, C. k. que es 
la que puáo el sello, tfa tundo de los casos 
eti que debe traerse i colación la donación 
simple, solo especifica dos comprensivos de 
los emancipados y de los q^ están en la 
patria potestad, pues habla de los hijos en 
general sin distinción de cualidades. 

29 Antonio Gómez en el número 26 
del Comentario á esta ley refiere contra 
esta opinión las palabras de la ley 17, 
C. h. t . , las que no se deben entender de la 
donación simple que se hace al hijo ó eman- 
cipado, sino de la d(5hacion ob causam en 
el hecho de la emancipación, asi. como las 
palabras del capít. ó.° de la novela 18 de- 
ben entenderse dei mismo género de do- 
laacioii, porque á no ser asi se verían pre- 
cisados á confesar los autores de la contra- 
ria opiii'on que l<á donación simple, tanto 
en el hijo de familias como en el eman- 
cipado, Cita sujeta á colación. 

30 He dicho que la ley peintkima C. h. t. 
puso el sello en la materia por haber sido 
la uuiinit en que el Emperador Justiniano 
trató oe la col..cion. Hablando en ella del 
caso de que algún hijo ó h'ja hubiere re- 
cib do de su padie ó madre dote o dona- 
ción pro/iíerrinpfínt, que estaba precisado 
ú traer á colaeion, y otro hijo no hubiese 
recioido dote ó donación propter nuptia^, 
sino unlcaniento una donación simpie, á 
fiii de evitar la injusticia de la desigualdad 
que resultara de que el hijo ó hija que 
huo'etan recioido la dote ó fonación ptop- 
ttit\nupti:¡s estuvieran precisados á traerla 
á coiaciou, y oí que solo hubiese recibido 
la donac'üu simple no tuviera la misma 
obligac'oa, dispuso y ordenó que en el ca- 
so cspicsauo, asi como estaba oblig.,do el 
h jo o iiija que recibió la dote ó donación 
pfi/ptei nuptjiii a traerla á colación, lo es- 
tuviese tamo'en el. que solo liabia recibido 
la doiiaciuu simpie, -y previene que no se 
L admita la escusa o escepcion de que la 
donaoon simple no se trae á colación, si- 
no cuando el donador impuso esta obl’ga- 
cion al donatario al tiempo de hacerle la 
donación. 

3 1 De la disposición de esta ley se 
infiel e con toda claridad, que en el coso 
de que habla no se traía á colación la do- 
nación simple, pues de otro modo htfbtera 
estado por demas. declaración de Justi- 
niano. También se deduce con la tnisma ó 
mayor claridad que ^tes de la protnulga- 
ciini de la citada ley *lo se ^jcaía á cola- 

tomo i. 


clon la donación simple, cuando el dona- 
doiT le imponia este gravamen al tiempo 
de hacera: por todo hv-cual se convence 
hasta 1# evidencia que «gun la disposición 
del Emperador Justiniano, solo en dos ca- 
sos está sujeta á colación la donación sim- 
ple : á saber, cuando le impone esta obli- 
gación el donador al donatario, ó cuando 
este ha de concurrir á ia división de la 
herencia con el que traiga á colación la 
dote ó donación propter nuptias-, y como la 
ley no distingue entre hijos emancipados 
y constituidos en la patria potestad, es mas 
que claro» que su demsien comprende á unos 
y a otros. 

32 Nuestro derecho real de partidas 
se conformó con la resolución que habia 
dado el Emperador Justiniano en cuanto 
á la colación de la donación simple, pues 
en ia ley 4.^^, tít. i 5, partid.» 6.*, se dis- 
pone que la donación simple hecha al hijo 
de faiivlias sea válida, si el padre no la 
revoca hasta su muerte, y le quede al hijo 
l'bre y tj^uieta sin que se la puedan con- 
tar en la’ particion^sus hermanos, á no ser 
que el padre hubiese dado alguna cosa en 
casamiento á sus otros h'jos, porque en tal 
caso, si el que rec'bió la donación simple 
quisiese contar á los otros hermanos las 
donaciones que habían recibido por razón 
de ..asamiento, debe traer á partición la do- 
nación que el padre le hizo, y dice que es- 
to ¿s para que se guarde igualdad entre los 


liermanós. 

33 Es cierto que la ley 3.*, título 4.“, 
p.artida ordena en términos espresos 
que !ii donación simple que el padre hace 
a su hijo no es válida, y estará obligado á 
traerla á colación en la partición con sus 
hermanos á la muerte de su padre, ó re- 
cibirla en parte de lo que hab^a de haber 
de la herencia, de forma que cada uno de 
sus hermanos llevase otro tanto como im- 
portaba la donación. Comentaudo esta ley 
el señor Gregorio López, dice en la glo- 
sa 3.^ que se debe entender su dispos'cion 
con arreglo á lo que ordenó la citada ley 4.“, 
que es decir que cuando la ley 3.* dispone 
que la donación simple que el padre hace 
á ’su hijo, nb seria válida, y po*" lo tanto 
deberá traerla á colación ó imputársele en 
Ja legititna , se ha de entender del caso que 
el padre reyoca esta donación antes de su 
muerte 5 pero sea lo que «quiera esta con- 
ciliación, lo cierto es que por la ley *Í7 
de Toro la donación que ^1 padre hace á 
Tf2 



su hijo, aunque esté en la patria potestad, 
no solo es valida y subsistente , siiw que se 
hace irrevocable por los modos qdfe la mis- 
ma ley espresa. . , , . . , 

34 En cuanto Á si la donación simple 

está ó no sujeta á colación por las leyes de 
Toro , ya indiqué alguna cosa en el Co- 
mentario á la ley 26, que espresamente no 
habla de esta especie de donaciones; pero 
mas por estenso manifestaré el diverso sen- 
tido en que debe tomarse la colación por 
las leyes de Toro cuando trate directa- 
mente de la esposicion de la presente ley 29. 

3 5 Antes de eípoaer la decisión de la 
presente ley, conviene notar y manifestar 
la diferencia que media entre la colación 
á imputación en la legítima, que comun- 
mente las confunden los que hablan con 
poca exactitud y precisión. Se ha dicho ya 
siguiendo á VinniO que la colación es la 
acomulacion de los bienes donados en vida 
por el padre á sus hijos en concepto de ta- 
les á la herencia común al tiempo de di- 
vidirla, bien se hayan donado por alguna 
causa ó con la condicíqn de traeílos á co- 
lación. 

36 La imputación en la legítima es el 
derecho ó acción que le compete al hijo 
que ha recibido una porción menor que la 
de su legítima para pedir que se le supla y 
complete lo que le falta, tomando en cuen- 
ta lo que el padre le habla dejado por su 
testamento. 

37' Se diferencian la imputación y la 
colación no solo en sus efectos sino en su 
causa y origen. Ya se ha dicho que la co- 
lación se introdujo para remediar y pre- 
caver el agravio é injuria que recibían los 
hijos que estaban en la potestad, de los 
emancipados, cuando venían estos á dividir 
la herencia de sus padres en virtud de la 
posesión de los bienes contra tabulas, que 
les daba el pretor. La causa de la impu- 
tación no tanto obra en beneficio de los 
hijos como de los padres, pues en realidad 
se dirije á mantener y conservar el testa- 
mento de estos, sin que puedan los hijos 
que se les ha dejado alguna cosa menor que 
la legítima leincidirlo en virtud de la que- 
rella de' tnofficiosQ testamento. He dicho que 
la imputación no tanto cede en beneficio 
de los hijos como de los padres, porque 
usando aquellos del remedio de la querella 
áe inofficioso testamtato, conseguirían igual- 
mente el todo de 'sn • legítima por medio 
fie la imputación. 


38 Los efectos de esta son conservar 
y mantener los testamentos de los padres 
sin perjuicio de las legítimas de los hijos, 
de que se infiere que la imputación soló 
puede tener lugar en la sucesión ex testa- 
mento. Antes de la novela <15, capír. 3.® 
4.0 y 5.“, bastaba para que los h’jos no 
pudiesen usar de la querella de inoffidoio 
testamento el que los padres les hubiesen 
dejado alguna cosa, por cualquier título que 
fuese, como se convence del §. 3.“ y 6.° de 
las instituí, de' inofficioso testamento ; pero 
después dispuso Just^niano por la espresa- 
da novela que 1.a porción que los padres 
dejasen á sus hijos había de ser por título 
de herencia para libertarse de la querella 
de inofficioso testamento, de forma que ya no 
basta el dejarles legados, fideicomisos, do- 
naciones mortis causa, ó de las otras de que 
habla el citado §. 6.® de las Instituciones, 
sino que única y precisamente ha de ser 
con título de herederos. 

39 Los efectos de la colación son, co- 
mo se ha dicho, impedir la injuria y per- 
juicio que los hijos emancipados causaban 
á los que estaban en la potestad, cuando 
venían á dividir la herencia de sus padres 
en virtud de la posesión de los bienes' con- 
tra tabulas que les daba el pretor, y pos- 
teriormente por las constituciones de los 
Príncipes los efectos de la colación se di- 
rijieron á establecer la igualdad en la di- 
visión que hablan de hacer los hijos de los 
bienes del pai^re. Como por la posesión de 
los bienes contra tabulas que daba el pre- 
tor á los emancipados se rescindía el tes- 
tamento, se seguía por una consecuencia 
que la colación solo tenía lugar en la su- 
cesión abintestato; pero posteriormente por 
el capít. 6.° de la nivela 18 dispuso Jus- 
tiniano qutf en Ja sucesión ex testamento 
también pudiese usarse de la colación. Esta 
no tenia lugar cuando los hijos sucedían 
con herederos estraños á diferencia de la 
imputación, que aun en este caso era ad- 
mitida para conservar íntegra la legítima 
de los hijos. Aun hay otra diferencia muy 
notable entre la colación y la imputación, 
reducida á que todas las cosas que se im- 
putan en la legítima se colacionan, pero 
no todas las que se colacionan se imputan 
en la* legítima, de cuya diferencia conviene 
hablar con alguna detención. 

40 En la citada ley 20 declaro Jus- 
tiniano que solamente se imputan en lo le- 
gítima aqueiias -eos» que especial y lite- 



raímente se espresati por las leyes, y son, 
según Cujacio en el toiijo l.° de sus o- 
bras, consult. 24 de imput»tionej ia heren- 
cia, losdegados, fideicomisos, la donación 
mortis caustt, la dote y donación pwopter 
nuptiasj el caso ú oficio de la milicia com- 
prada con dinero del padre , y por ultimo 
la donación entre vivos hecha con la con- 
dición de que.se impute en la legítima, se- 
gún se deduce de las leyes 29, 30 y 3 5, 
C. de inofficioio testamento , y de la 8.^ y 
25, del mismo título. 

41 En el espresado lugar advierte o- 
portunamente Cujacio que la donación que 
el padre hace al hijo en contemplación del 
matrimonio no se imputa en la legítima, 
porque no hay ley que lo prevénga, de cu- 
ya advertencia se infiere que las leyes que 
disponen qne la donación propter nuptias se 
impute en la legítima , se deben entended 
de aquella donación que ef esposo daba á 
la esposa- en seguridad, de la dote , de que 
habla el 3.°, Insúlut. de donatioñibus. 

4‘J Establece el Emperador Justiniano 
en la misma ley por regla general que to- 
das aquellas cosas que se imputan en la le- 
gítima en la sucesión, que por la acción ‘de 
inofficioso testamento se reducirla á intesta- 
da, se confieran y traigan á colación los 
que vengan á la división de la herencia de 
aquel que ha muerto sin testamento, y de- 
clara que esta regla de que todas las cosas 
que se imputan en la legítima se confieran 
en la sucesión intestada, no rige al con- 
trario, de forma que se pueda decir que 
todas las cosas que se confieren se imputan 
en la legítima. 

43 La dificultad que ofrece esta reso- 
lución de Justiniano consiste en que las co- 
sas que se imputan en la legítima por lo 
común son aquellas que se adquieren por 
los hijos , como son la herencia , legados, 
fideicomisos y donaciones mortis causa, se- 
gun se deduce del §. 3.° y 6.°, Institut. de 
inofficioso teitamento, y de la ley 30, Cdel 
mismo título, y las de esta especie nunca se 
traen á colación con arreglo á lo que dis- 
ponen las leyes 10, 12 y 16 ', C dé colla- 
tionibus, de que se infiere que la regia gene- 
lal establecida por Justiojano en dicha ley 
20, de que todas Us cosas que se impa- 
tan en la legítima se traen á colación, es 
absolutamente falsa. 

4+ Haciéndose cargo de esta dificultad 
Antonio Gómez en el número 39 del Co- 
mentario á esta ley, dice que ki regla es- 
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tablecida por Justiniano debe entenderse 
cuando nada se disponía acerca de la cola- 
ción ,= pero no cuando espresamente se man- 
da que no se traigan á colación, cuya es- 
posicion la edtisidero muy general é inde- 
finida, y de consiguiente poco oportuna pa- 
ra el intento. 

45 Mas fundada y concreta *es la es- 
posicion que hace Cujacio en el Comenta- 
rio á las leyes del título del código de coL 
latioT^bus, especialmente en las dos últimas 
columnas, Antonio Perez en el mismo títu- 
lo número 14 , y Vinnio en su tratado' de 
collatlonibus , CAp. 14, yi con areglo á la 
doctrina de estos autores digo: es incues- 
tionable que lo que el padre deja al hijo 
en su testamento, bien sea como heredero, 
legatario, fideicomisario ó donatario mor- 
tis causa, se le imputa en la legítima para 
impedir pueda usar de la querella de inoffi- 
cioso testamento, y que ninguna de estas 
cosas pueden traerse á colación por ser re- 
gla general y constante , que escluye toda 
escepcion , que las cosas que se traen á co- 
lación han de haber sido del hijo en vida 
ó antes de la muerte del padre, como se 
convence de la definición que se ha hecho 
de la colación anteriormente, y. de la que 
propone Cujacio al principio del comenta- 
rio que. se ha citado ^ donde dice que la 
colación es conmistión ó confusión de los 
bienes • del- padíé con los propios que -se 
hace entre los hermanos abintestato para 
que lo repartan entre sí por iguales partes. 

46 Supuesto, pues, que la regla esta- 
blecida por Justiniano no puéde entenderse 
de las cosas que el hijo adquiere por la 
muerte del padre, como son las que se han 
espresado , restji averiguar' qué otras cosas 
hay que se imputan en la legítima ademas 
de las referidas , para inferir si debe limi- . 
tarse á estas únicamente la regía de Justi- 
niano. 

47 Se imputa en la legítima la dona- 
ción simple si al tiempo de hacerse se im- 
pone este gravamen por el padre, como lo 
disponedla ley 25, ff. de inofficioso testa- 
mento, y la 3 5, C. del mismo título, porque 
de otro modo, según afirma Cujacio , la do- 
nación simple no se imputa en la legitima, y 
da la razón por qué salió del dominio del 
padre antes que muriese, y á los hijos solo 
se les debe la legítima dé- aquellos bienes que 
fueron y quedaron del padre al tiempo de 
su muerte, como se dispone en la ley ó.% C 
de inofficioso testamento. 



48 Se imputan también eti la legítima 
la dote y donación propter nuptias , s^un 
la ley 29, C del mismo título, debiéndose 
advertir rjue antes no se imputaban po^r ta 
misma razón qu¿ se ha dich# en la dona- 
ción simple, esto es, porque Hablan salido 
del dominio del padre antes de su muerte; 
y pasaudor Gujacio á manifestar la raíon 
por qué ahora se imputan en la ' legítima 
estas dos especies de dónationes, dice que 
es porque siempre se presume que el^adre 
da la dote y donación propter nuptias con 
el ánimo c intención de que se imputen en 
la legítima como(f<>i fueran donaciones mor- 
tis causa, según la ley 3.“^, §. último, ff. 
de bonis lijjert. Tanibien^e imputa en la le- 
gítima el oficio de la milicia comprado con 
el dinero del padre, según la ley 30, C.'de 
inofficio so testamento, y la 20, C. de colta- 
tionibus. * 

49 Todas estas cosas sin embargo de 
haberse adquirido en vida del padre se im- 
putan en la legítima pcr*leyes especiales, 
como se ha visto, -y á ellas debe limitarse 
y reducirse la regla establecida por Justi- 

. niano de que todo lo que se imputa en la 
legítima se traiga á colación , que fue lo 
mismo qu? decir, según esplica Vinnio en 
el lugar citado , que todas aquellas, cosas 
que reciben los hijo^ en vida de sus padres 
y se imputan eñ la iegítima, bien sea por 
espreso mandato de los rrlí^mos,' ó'por dis- 
posición de Jas leyes para impedir que se 
rescindan los testamentos por la querella 
inofficiosi , estas ursinas se traigan á cola- 
ción en los casos de la sucesión intestada. 

50 En la misma ley advierte Justinia- 
no que “la regla establecida de que todo lo 
que se cemputa en la legitipia se traiga á 
colación , no rige vice versa , ó al contra- 
• rio, que todo lo que se colaciona se impu- 
te en la legísima: en prueba de esta verdad 
observa Gujacio que la donación simple, 
aunque se trae-, á colación, según, la expre- 
sada ley 20 , en el caso que el donatario 
concurre á la herencia con sus hernaanos 
que colacionan- la dote ó donacioiPpropít’r 
nuptias, nO se imputa en la .legítima, por-: 
que no hay ley que Ío disponga, yen con- 
firmación nota que los emancipados traen' 
á colación los bienes propios, pero nunca 
se les imputa en, la legítima. No debe in- 
ferirse por esto qaá la donación simple en. 
ningún caso se imputa en la legítima , pues 
ya se ha dicho antes, y repito ahora , que 
siempre que al tiempo de hacerse la do- 


nación se le imponga el gravamen de la im- 
putación, esta sujeta á él, porque en tal ca- 
so la impwtacion proviene ex volúntate hotni- 
nis, y no ex dispositione legis-, y co«io. cuan- 
do sastrae á colacdn 1» donac'ltn simple en 
el caso que se h;^ espresado con el fin de man- 
tener la i’gu;;ldad entre ios hijos es en vir- 
tud de la espresada ley 20 , y no se halla 
ninguna otra ley que espresamente ordene 
que la donadon simple se impute en, la le- 
gítima , se convénce con la mayor claridad 
que no todo lo que se colaciona se impu- 
ta en Ja legítima, que es lo que había di- 
cho Justiniano. 

5 1 Me he detenido á hacer esta cir- 
cunstanciada esposicion de fa naturaleza y 
propiedades de la colaííion, según los prin- 
cipios del derecho romano, no. con el fin 
de que sirva de regla y norma para la co- 
lación qne se practica y observa en virtud 
de las leyes de Toro, sino antes bien para 
que mas claramente se lióte y advierta la 
gran diferencia que media entre una y 
otra , y por falta de esta observación han 
incurrido nuestros autores nacionales en no- 
tables defectos. 

'52 He diclio que la colación se intro- 
dujo por dere- lio romano para precaver y 
remediar el agravio que se hacia á Tos hi- 
jos que estaban en la potestad cuando los 
emancipados venían á dividir la herencia 
de sus p.idres en virtud de la posesión con- 
tra tabulas, que les daba el pretor; y pos- 
teriormente se estendió la colación á man- 
tener y conservar la igualdad entre los hi- 
jos en el modo y forma que dejo espresa- 
da, y por último la estendió Juuiu’ano 
con el fin de conservar la misma igualdad 
á la sucesión ex testamento, disponiendo que 
en todos los casos en que era necesaria la 
colación en la sucesión intestada lo fuese 
también en la sucesión ex testamento, siem- 
pre que el testador no dispusiese lo contrario. 
' 53 Por -aierecho real la colación no se 

admitró para remediar la injuria que los 
hijos emancipados causaban á los que esta- 
ban en la potestad viniendo á dividir la he- 
rencia én virtud de la posesión de los bie* 
nes contra tabulas, porque las leyes de To- 
ro, y aun las de las partidtis, llaman igual- 
mente' á la sucesión á los hijos ehiancipa- 
dos que á los^^que están en la posesión, ‘co-* 
rao echa de ver en la ley 3.®, tít. 7°, 
piirtida 6:®,' en que se ordena que del mis- 
mo modo é igual espresioo debe desheredar 
el padre al híjq emancipadoíque al que es- 



tá en la patria potestad; ^ro mas clara y 
espresamente se ve establecida en las leyes 
de Toro la igualdad entre los hijos eman- 
cipados y los que están en la potestad pa- 
ra suceder en la herencia de sus padres. 

54 En la ley 6.* de Toro se ordena que 
ios ascendientes legítimos sean tan legítimos 
herederos como sus descendientes lo son de 
ellos , de cuya espresion se convence que 
todos los descendientes, bien sean emanci- 
pados ó hijos de familia , varones ó hem- 
bras, son legítimos herederos de sus padres, 
y tienen un mismo é igual derecho á la su- 
cesión de sus bienes. Junto esto con el si- 
lencio que guardan las demas leyes en no 
espresar diferencia alguna entre los hijos 
emancipados y los que se hallan en la po- 
testad acerca de la sucesión de los bienes 
de sus padres, presta un claro convencimien- 
to de que por las leyes de Toro no se ad- 
mite diferencia alguna entre los hijos eman- 
cipados en este punto ; por lo que con ra- 
zón observa Antonio Gómez en el libro 
de sus varias , capítulo 11 , número 36, 
que en virtud de la ley 6.^ de Toro los hi- 
jos que están en la potestad , y los emanci- 
pados indistinta é indiferentemente suceden 
á sus padres y á sus otros ascendientes por 
los mismos remedios contra los testamentos 
que hayan otorgado. 

5 5 Tampoco es el objeto y fin de la 
colación por las leyes de Toro el guardar 
la igualdad entre los herederos. Bien co- 
nozco que esta proposición alarmará á los 
lectores , y la graduarán á primera vista 
de absurda; pero con tal que quieran exa- 
minar las razones en que la fundo, me li- 
sonjeo que se han de conformar con ella 
y han de seguir mi dictámen. 

5 ó Por la ley 23 espresamente se dis- 
pone que cuando el padre ó madre hiciere 
mejora del tercio de sus bienes, bien sea 
por contrato entre vivos ó por última vo- 
luntad, se regule el valor de dicha mejora 
por el que tuvieren los bienes de su padre 
al tiempo de su muerte, y no por el que 
tenian al tiempo de la donación. La ley 29 
ordena igualmente que cuando alguno de 
los hijos viniere á partir los bienes de su 
padre traiga á colación la dote y donación 
propter nuptias y las demas donaciones que 
hubiere recibido , con la diferencia de que 
la hija tenga la facultad de que se le re- 
gule la dote por el valor que tenia al tiem- 
po que se le dió, ó el que tenga al de la 
muerte del padre , y los^hijos precisamente 
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hayan de regular sus donaciones por el .va- 
lor que tuviesen al tiempo de la muerte 
del donante. j, 

57 Cuyas regulacione»- es absolutamen- 
te impracticable que .seuhagan y ejecuten 
sin traer á colación ó al cúmulo de bienes 
las donaciones y mejoras , sin que por esto 
se estingan ó disminuyan, como se hará 
ver : por ío que es claro que la colación 
entre nosotros no se practica y observa 
para guardar la igualdad entre los cohe- 
rederos , sino para no privarlos ni perjudi- 
carlos en el derecho que les compete á sus. 
legítimas íntegras. 

5S Se dirá acaso con alguna apariencia 
de verosimilidad que si la colación no es 
necesaria por nuestras leyes para remediar 
el perjuicio que ios hijos emancipados cau- 
saban á los que estaban en la potestad 
cuando venian á dividir la herencia de sus 
padres en virtud de la posesión contra ta- 
bulas , que les concedía el pretor por estar 
á la herencia y ser llamados por nuestro de- 
recho real igualmente los emancipados que 
los que están en la potestad , ni tampoco 
sirve y aprovecha para que los hijos dividan 
por partes iguales la herencia de sus pa- 
dres, como se ha sentado, ¿á qué fin sesos- 
tiene y manda que se haga y practique ? 

59 Se sigue por una consecuencia legí- 
tima que la colación, ó es inútil y super- 
fina, ó se le ha de señalar un efecto pro- 
pio y peculiar que haga útil y conveniente 
su conservación. 

60 En satisfacción de esta observación 
digo que la colación es necesaria y muy 
conducente por nuestro derecho real, y tie- 
ne un efecto propio y peculiar , cual es el 
de que los hijos no reciban perjuicio en 
sus legítimas, ni lo causen á sus hermanos, 
y el de que se venga eni conocimiento de 
si los padres han consumido ó empleado en 
las mejoras todo el caudal de que se les 
permite disponer, en cuyos términos es ma- 
nifiestamente compatible que asi Jas dotes, 
donaciones propter nuptias y mejoras esCen 
sujetas á colación , sin que por esto se re- 
voquen en todo ó se- disminuyan cuando no 
perjudican á las legítimas de Jos demas hi- 
jos coherederos. 

61 Para hacer mas clara y perceptible 
la máxima que dejo establecida de que por 
las leyes de Toro está tan sujeta á colación 
la mejora de tercio , y quinto que equivale 
á una donación simple , como la dote y do- 
nación propter nuptias , que son donado- 
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oes ob causam , se debe tener presente que 
lá coiücioa por dereclio rotn.ino constaba 
de dos partes, á saber , la accinulacioii de 
los biénes donados al cuerpo de la heren- 
clr ó acervo común, y la otra era la di"* 
Vision que se hacia por iguales partes en- 
tre los hijos de los bienes hereditarios, que 
venia á ser en cierto modo el electo de la 
acomulacton de los bienes donados al acer- 
vo común. Nuestras leyes reales han con- 
servado la colación del derecho romano en 
cuanto á la primera parte , que consiste 
en la acomiilacion de los bienes donados 
al cuerpo de herencia, y han substituido 
otra en lugar de la segunda del derecho 
romano , y han dispuesto que la acomu- 
lacion de los bienes donados no se dirigie- 
se á conservar la igualdad entre los hi- 
jos , sino que han querido que la acomu- 
lacion tuviese por objeto principal el que 
los hijos no sufriesen perjuicio en sus le- 
gítimas, ni lo causasen á sus hermanos eií 
las suyas, y el de que los padres no pu- 
diesen disponer por via de mejora de mas 
cantidad que la permitida por las leyes. 

62 Por haber segu'do nuestros autores 
nacionales las disposiciones del derecho ro- 
mano sin haberse detenido á reflexionar 
la notable diferencia que se encuentra en- 
tre aquel y el real de las leyes de Toro, 
les ha hecho incidir en ~ errores j y contra- 
dicciones manifiestas, y se han visto obli- 
gados á inventar unas distinciones absur- 
das y opuestas á la espiesion literal de las 
leyes , como voy á mánifestar. 

63 Parladorio , que emprendió en la 
diferencia 150 tratar de la importante ma- 
teria de la colación , y conciliar las dis- 
posiciones de las leyes 26 y 29, y mani- 
festar los errores de nuestros espositores, 
se propone establecer las siguientes propo- 
posiciones. 

6+ Sienta como cosa cierta que la do- 
nación de tercio y quinto qué un padre 
hace á un hijo, que equivale a la donación 
simple, no se debe traer á colación eu vir. 
tud de la ley 26 de Toro, sino en la par- 
te que escede del valor del tercio y quinto : 
en comprobación de esta opinión cita al 
señor Gregorio López en la ley 3.% tít 4.“, 
partida 5.'% glosa 3.% al señor Covarrubias 
en el capítulo Rainaldus 18, de rtestamentis 
número 18, donde dice que no se trae á 
colación ó partición por derecho real la me- 
jora de tercio y quinto, de cuy;^ verdad ase- 
gura han dudado casi todos los espositores 


de las leyes de Toro, escepto Cifuentes; del 
mismo dictamen es Palacios Ruvios en la ley 
25, número 57, y en la 26, número 10, ci. 
tildo por Parladorio, á quien sigue Gómez 
al número 29 de la ley 29, y se puede de- 
cir sin temeridad que apenas se encontrará 
uno de nuestros autores que no repítan lo 
mismo. Tal ha sido la inviolable adhesión 
que han tenido á las disposiciones del de- 
recho romano. 

65 Entremos á examinar el apoyo que 
encuentra esta opinión en la ley 26 de To- 
ro, que es la única que se cita del derecho 
real , pues aunque forman un largo catálo- 
go de leyes civiles , estas no conducen al 
intento por lo que arriba se ha dicho. 

66 Dispone la ley 26 de Toro que si 
el padre ó madre por contrato entre vivos 
ó por última voluntad hiciesen donación á 
alguno de sus hijos, se entienda que lo me- 
joran en el tercio y quinto de sus bienes, 
aunque no lo digan , y que dicha donación 
se cuente en el espresado tercio y quinto 
s' de mayor valor fuere, de la legítima que 
debía percibir de los bienes de su padre. 

■ 67 De esta disposición infiere Parlado- 
rio en el §. l.o de la diferencia 1 50, y es- 
tablece por conclusión cierta y segura, que 
la donación simple no se trae á colación 
sino en la parte que escede del valor del 
tercio y quinto, de que se deduce que el 
eseeso del valor del tercio y quinto está 
sujeto á colación ; asi lo reconoce el mis- 
mo: Parladorio por el hecho de citar en 
.comprobación de su opinión la ley 29 de 
Toro, que espresamente ordena que la do- 
té y donación propter nupüas , la traiga á 
icolacion y partición el hijo que venga á 
heredar ios , bienes de su padre, y se decla- 
ra que para que dicha dote ó donación se 
•digan inoficiosas han de esceder del valor 
■de la legítima y del tercio y quinto, con- 
cluyéndose de las disposiciones de estas dos 
leyes, que por una y otra está sujeta á co- 
lación la legítima, sin otra diferencia que 
la de que en la donación simple primero se 
■imputan en el tercio y quinto el valor de 
Jos bienes donados, y el eseeso en la legítima; 
j en la ley 29, primero se imputa en la 
legitima el valor de la dote y donación prop- 
ter nuptias, y el eseeso en mejora de tercio 
yjquinto, como se espresa en dichas leyes y 
-loi reconoce y confiesa terminantemente el 
mismo Parladorio en la diferencia 150, 
tlúmero 8.° ^ . j;'- . • 

j 68 Supuesto: pues que por una y otra 
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ley se debe traer á colación el valor de la 
legítima, se pregunta y desea saber- ¿cómo 
puede conocerse y regularse el tanto á qbe 
asciende esta, sin saberse el importe y su- 
ma total de los bienes hereditarios? Nin- 
guno por preocupado que esté dejará de 
conocer que para graduar y regular el va- 
lor de la legítima en los casos espresados, 
es absolutamente necesario é indispensable 
se traigan ó en especie ó en estimación al 
acervo común de la herencia los bienes do- 
nados por el padre, á fin de que formán- 
dose el cómputo de su capital ó valor se 
fije el de las legitimas de cada uno de los 
hijos, y el de das mejoras de tercio y quin- 
to: esta acumulacioii de los bienes donados 
al acervo común de los hereditarios es y se 
llama por las leyes de Toro colación. 

69 Continuando Parladorio la espUca- 
cion de la materia de colaciones, propone 
en el §. 3. o su segunda conclusión, reducida 
á que la donación por causa se colaciona é 
imputa en la legítima, y en lo que escede 
de esta se reputa por mejora de tercio y 
quinto: esta conclusión se funda en el sen- 
tido espreso y literal de la ley 29 de To- 
ro, que li.ibiando en términos generales dis- 
pone que cuando algún hijo ó hija viniere 
á heredar los bienes de su padre ó >madre 
esten obligdados á traer á colación y par- 
tición la dote y donación propter nuptias, 
y las otras. donaciones que hubieren reci- 
bido de él. 

70 De esta disposición tan clara é ili- 
mitada se infiere que toda la dote , dona- 
cien propter nuptias y las otras donaciones 
están sujetas á colaeion en el sentido es- 
plicado, sin que sea admisible la distin- 
ción de que se traiga á colación la dote 
y demas donaciones eti la parte que com- 
prende la legítima, pero ao en la que se 
constituye mejora de tercio y quinto, pues 
ademas de que la ley habla en términos ge- 
nerales, y donde la ley no distingue no 
se debe hacer distinción, se pregunta si 
la dote en U. parte que comprende la 
mejora es verdaderamente dote , ó no lo 
es; SI se dice lo primero es indispensable 
coiitesar que debe traerse á colación, por- 
que espresameute lo manda asi la ley; si 
lo segundo' ( que no cabe en sana razón) 
se seguiría que la muger en la parte que 
corresponde á mejora de tercio y quinto su 
dote no gozaría de iew! privUegiós de tal, 
lo que seria, un manifiesto absurdo. 

71 También confirma el mismo coa- 

TOMO I. 


337 

ceptó' dp que las donaciones en la parte 
que compreden la mejora de tercio y quin- 
to están sujetas á colación la disposición de 
la ley 25 de Toro: ordena esta que la me- 
jora' de tercio y quinto no se saque de la 
doté y donación propter nuptias^ rii de las 
otras donaciones que los hijos traen á co- 
lación : se pregunta si estas dotes‘ y do- 
naciones que se traen á colación, y de que 
prohitie la ley se saque la mejora de ter- 
cio y quinto, comprendían unidamente la 
legítima ó escedtan de ella. En el primee 
caso era bien ocioso y escasado que pro- 
hibiese la ley se sacasen de ella las mejo- 
ras, porque estas no pueden disminuir la 
legítima de los' hijos según las mismas le- 
yes. Si se dice lo segundo, esto es, que di- 
chas donaciones comprendían parte de la 
mejora de tercio y quinto de ellas, afirma 
la ley que se traen á colación, con que es 
claro que según la letra y espíritu de la ci- 
tada ley 25, tanto las dotes, donaciones 
propter nuptias , y demas donaciones que 
esceden de la legítinía, y comprenden par- 
te de la mejora de tercio y quinto, deben 
traerse á colación. 

72 No se diga que estas donaciones se 
traen á colación en la parte de la legítima 
y no en la que comprende la mejora , cu- 
ya distinción es manifiestamente cerebrina 
y arbitraria , pues como se ha hecho ver 
arriba, sin que se sepa y conste el valor de 
todos los bienes hereditarios no puede sa- 
berse ni constar lo que á cada "uno de los 
hijos pertenece por su legitima (como es á 
todas luces claro); y sin saberse á lo que 
asciende el valor de esta ¿cómo podrá de- 
cirse, sin renunciar á la razón , que el do- 
natario trac á colación la parte de la do- 
nación que corresponde á la legítima, no 
sabiéndose ni constando el verdadero' valor 
de esta? Sin saberse- laíj personas qué han 
de partir la herencia, ¿será abasó posible 
dividirla? ¿ ptíés cómo ^ignorándose ia can-- 
tidad ó valóf de los bienes hereditarios ha 
de poderse hacer' la división de ellos? 

73 La decisión de la ley 23 que habla 
de lá mejora deí tercio' ofrece una prueba 
irresistible de ía "verdad que me he p:^- 
pues probar : se órdeña en ella que cuando 
el padre ó la madre 'ine ¡otasen ■ alguno de 
sus hijos en el tercio de sus bienes, bien 
sea por última voluntad, se regule su Valor 
á lo que montaban los bienes del donanté 
al tiempo Se su -rtaerte. Consiguiente á 
esta disposición se pregunta si dicha nie- 
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jora aumenta ó no el valor de los bienes 
que dejq el donante al tiempo de su muer- 
te. Si se elige el primer estremo,es forzoso 
Cüutesar que los bienes que constituyen la 
mejora se han de agregar ó acumular á los 
de ia herencia, porque es imposible que 
una cosa aumente el valor ó cantidad de 
otra sin que se agregue , junte ó acumule 
á la misma, bien sea materialmente, ó 
verbal y numerariamente, y en tal caso se 
verifica á la letra que los bienes compren- 
didos en la mejora se deben agregar , jun- 
tar 6 acumular á los hereditarios , cuya 
agregación ó acumulación no es otra co- 
sa que la colación de que vamos hablando. 

7i Si se abraza el segundo estremo de 
que los bienes de la mejora no aumentan 
los hereditarios que quedaron por la muer- 
te del donante, es indispensable reconocer 
que este podia disponer del tercio íntegro 
de los bienes que dejó al tiempo de su 
muerte, pues no acumulándose los bienes 
de la mejora á los hereditarios material ó 
verbal y numerariamente, como se ha di- 
cho, no podia constar del valor de aquella, 
y de consiguiente el donante tenia libre y 
espedirá la facultad de poder disponer del 
tercion de sus bienes , que se le concede 
por la ley 23 y 26, y al mismo tiempo 
contravendría á las disposiciones de las 
mismas leyes , en la primera de las cuales 
se ordena que cuando el padre ó la madre 
hicieren alguna mejora á alguno de sus 
hijos, ya sea por contrato entre vivos ó 
por última voluntad, se regule el valor de 
dicha mejora i lo que montaren los bie- 
nes del padre al tiempo de su jnuerte, y 
no al eti que se hizo la mejora; y como 
es imposible hacer la regulación de la es- 
presada mejora por el valor que tuvieren 
los bienes del padre al tiempo de su muer- 
te sin agregarla, juntarla 6 acumularla á 
estos por alguno de los modos referidos, 
se sigue por' una consecuencia- necesaria 
que los bienes comprendidos en la mejora 
deben traerse á colación en el modo di^ 
dio con los demas. bienes hereditarios. 

7 9 Por la segunda se dispone y decla- 
ra que cuando el padre hiciese donación á 
alguncj de sus hijos, por última voluntad, 
ó por contrato entre vivos ,- se entienda 
que lo mejora , aunque no’ lo diga, en ter- 
cio y quinto , y añade que la espresada 
donación se haya de contar ^ el tercio y 
quinto de sus bienes en: lo qu^ cupiere, á 
fia de que ni al hijo mejorado ni á otro 


pueda mejorar en mas de lo que mas fuere 
del valor de dicho tercio y quinto ; de cu- 
ya resolución se convence, no solo que el 
padre no puede disponer del tercio y quin- 
to íntegro de sus bienes que le q-jedaron 
al tiempo de su muerte, habiendo pieecdi- 
do la mejora hecha en vida, sino también 
que la espresada mejora se ha de c.iaer en 
los términos indicados ai acervo común de 
la herencia, pues dé otro modo e.s imposible 
que se cuente en el tercio y quinto de los 
bienes' del padre, como esptesamente io or- 
dena la ley, ni podría venirse en conoci- 
miento si la mejora hecha en vida eseedia 
del valor del tercio y quinto , para que 
fuese inválida y nula en el esceso, y á fin 
de que no pueda mejorar á otro hjo en 
mas de lo que montare el valor de dicha 
mejora del tercio y quinto de los bienes 
del padreir 

76 Eri suma, sí se han de contar ert 
el tercio y quinto de los bienes que dejó 
el padre al tiempo de su muerte los com- 
prendidos en la donación, es absolutamente 
necesario de toda necesidad que se traigan 
y acumulen al cuerpo de la herencia en el 
modo ya indicado, no solo para averiguar 
si escedvn ó no alcanzan á cubrir el valor 
de dicho tercio y quinto, á fin de que ert 
el primer caso restituya el esceso, y en el 
segundo pueda disponer el padre de la 
restante cantidad, sino por la esencial cor- 
relación que tienen la.s partes ó porciones 
de que se compone el tercio y quinto con 
las demas que constituyen el todo de la 
herencia , pues dividiéndose esta por las 
leyes de Toro en quince partes iguales y 
de un mismo valor y estimación , de las 
cuales tres forman el quinto, cuatro el ter- 
cio, y las ocho restantes el valor de las 
legitimas, es no solo moral, sino físicamen- 
te imposible hacer la regulación del valor 
de las partes que constituyen el tercio y 
quinto con el que contienen las ocho que 
comprenden las legitimas de los hijos, sin 
que unas y otras se acumulen y junten en 
un acervo común material ó verbal y nu- 
merariamente , no pudiendo constar por 
otro medio, ni la igualdad respectiva de 
las partes entre sí , ni si el tercio y quin- 
to incluyen ó no mayor número de partes 
que las que les corresponde- 

77 Esta colaícíon ó acumulación que 
se ha de hacer de los bienes comprendidos 
en la mejora á los que dejó el padre al 
tiempo de su muerte no es para que se 



dividr.n por iguales partes entre los cohe- 
rederos y se disminuya la mejora , como 
sucedía por derecho romano , sino con el 
fin de que el mejorado perciba íntegra- 
mente el valor del tercio y quinto con res- 
pecto á la estimación que tenían los bie- 
nes del padre al tiempo de sq muerte, en 
caso que los comprendidos en la donación 
no alcanzasen al valor total de dicho ter- 
cio y quinto , ó para que se reparta el 
esceso entre los hijos si los bienes donados 
eran de mayor valor que el que correspon- 
día al tercio y quinto , ó finalmente , para 
hacer constar que los bienes comprendidos 
en la donación igualaban á la estimación 
correspondiente al espresado tercio y quin- 
to , en cuyos tres casos ningún perjuicio 
causaba el mejorado á sus coherederos en 
sus lesíítimas. 

78 A pesar de que Tello Fernandez 
sigue la común opinión de los- comentado- 
res de que la donación simple no debe 
traerse á colación , se ve precisado á reco- 
nocer y confesar que la mejora de tercio 
y quinto se debe acumular verbalmente á 
los demas bienes que dejó el padre al tiem- 
po de su muerte, como lo manifiesta en el 
Comentario á la ley de Toro , núme- 
ro 1-.“, donde examinando la' duda de que 
un padre hubiese mejorado á un hijo en 
vida en una parte del tercio , y al tiempo 
de su muerte mejorase á otro ó al mismo 
en el tercio y quinto do sus bienes, si de- 
berá sacarse esta última mejora del valor 
de la primera, resuelve que los. bienes com- 
prendidos en la mejora hecha en vida sq 
han de acumular verbalmenra á los que 
dejó el padre al tiempo de su muerte ,- y • 
de todo el cúmulo se formará la regulación 
del tercio y quinto, sin disminuir la can- 
tidad de la primera mejora, que deberá' 
estraerse ó rebajarse del valor total del 
tercio y quinto. 

Es tan arreglada y conforme á las 
leyes de Toro la esposicíon de Tello Fer- 
nandez, que de no hacerse la regulación 
del modo que indica se contravendría á la' 
disposición de la ley 23', qué declara quo 
la regulación de la mejora , • aunque se ha— • 
ya hecho en vida , debe formarse por el 
valor que tenían los bienes del padre al 
tiempo de su muerte, y no al en que hizo' 
la mejora; se contravendría también á lo 
dispuesto por la ley 26 , que prohíbe no 
se pueda mejorar á ninguno ,én mas de lo 
que montara el valor del tercio y quinto, 
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y por último, se destruiría la disposldoo 
de la ley 28 , que prohíbe absolutamente 
que no pueda el padre mandar mas que 
un quinta de sus bienes en vida ni en 
muerte. 

80 Del mismo dictamen que Tello es 
Febrero, sin embargo que s'gue también 
la rutina de los espositores acerca de qus 
la donación simple no está sujeta á cola- 
ción, y asi en el lib. 2.n, cap. 3 ° de los 
juicios civiles, §. número 151, afirma 
que la mejora ó la donación simple se ha 
de unir y acumular verbal y numeraria- 
mente á la herencia, y lo mismo repite en 
el número 156, donde asegura que esta 
es la práctica que se observa en la corte. 

8 i Acaso se dirá que la esplicaclon 
que se Intenta dar á la disposición de la 
presente ley, aunque á primera vista pre- 
senta cierta apariencia de verosimilitud, si 
se examina y coteja con las palabras de la 
ley se echa de ver que está en una mani- 
fiesta contradicción con ellas. Manda por 
punto general que se traiga á colación y 
partición la dote y donación propter nuptias 
cuando el donatario viene á dividir y par- 
tir la herencia de su padre, y á continua- 
ción añade que si quisiere abstenerse de la 
referida herencia lo pueda hacer con tal 
que la donación no sea inoficiosa , esto es, 
que no esceda del valor de la legítima y 
tercio y quinto, porque si escede deberá 
volver el ésceso , en lo que conforma la 
presente ley con la 1.*, §. 1.”, C. de colla- 
tioHíbus , con la auténtica unde si parensy 
C. de inofficioso testamento , y con la 17, 
tít. 1.®, partida 6 % y la 4.% tít. 11 de la 
misma partida, que disponen que las do- 
naciones -escesi vas que perjudican á los de- 
más hijos en la legítima se revoquen en el 
esceso? En esta disposición se manifiesta al 
parecer con toda claridad que la dote y 
donación ■^rbpft’r nuptias se deben traer á 
colación y partición, y al mismo tiempo 
se infiere contrario sensu que en el caso 
que se cbnt'énte el donatario con lo que h.i 
recibido , no está obligado á colacionar ia 
dote y donación propter nuptias, de que se 
convence que si no está obligado á traer á 
colación ny partición la dote y donación 
propter nuptias cuando quiere abstenerse de 
la herenciá de su padre , con mayor -razón 
estará exento de esta abligacion en aque- 
llas donaciones que se reputan por mejora 
de terció y quinto, y de- consiguiente se 
convence 'hasta la evidepcia es absoluta- 
Vv 2 



mente falsa y contraría á la disposición de 
la presente ley la esposícion que ai riba se 
ha indicado de que tanto la donación sim- 
ple como la dote y donación propter nuptias 
y las demás que se hacen por causa están 
sujetas á colación. 

82 En satisfacción de esta dificultad 
debo decir que cuando la ley esprcsa que 
los hijos deben traer á colación y parti- 
ción la dote y donación propter nuptias, no 
les impone una obligación precisa y nece- 
saria de hacerlo , como se convence de que 
á renglón seguido los exime de esta obli- 
gación si quieren abstenerse de tener parte 
en la herencia de su padre. 

83 La colación de que habla aquí la 
ley debe entenderse la material que se ha- 
ce trayendo ios bienes fisica y material- 
mente al acervo común de la herencia, y 
no de la verbal y numeral : el fundamento 
de esta esposícion lo manifiestan las pala- 
bras de la ley, con que exime de la cola- 
ción al cjue se abstiene de la herencia , y 
no quiere tener parte en ella , en cuyo 
caso no puede estar exento de colacionar 
verbal y numeralmente los bienes donados, 
pues de otro modo no podría venirse en 
conocunienco de si escedian del valor de la 
legítima y tercio y quinto , ni de si las 
partes de que se componen estos tres cuer- 
pos respectivos eran de igual valor, y guar- 
daban proporclojn con las restantes , que 
constituyen el todo de la herencia,, como 
arriba se ha manifestado , pues siendo ma- 
yores, espresamente manda la ley que se 
restituya el escesoj es, pues, claro y fuera 
de toda duda que asi cuando los bienes 
donados no cubren el valor íntegro de la 
legítima y tercio y quinto, como en el caso 
que eseedan de él, se deben traer y acu- 
mular verbal y numeralmente á los bienes 
hereditarios, como que es el único -medio 
que hay para conocer si la donación es ó 
no inoficiosa, con lo que queda evidencia- 
do que ja esposícion establecida al princi- 
pio de que no solo la dote y donación 
propter nuptiai , sino todos los demas géne- 
ros de- donaciones están sujetas á colación, 
es enteramente cierta , y arreglada á la le- 
tra y espíritu denlas, leyes de Toro, ' 

8+ Si en el sentidot espuesto sos.tuvo 
Heotpj: Rodríguez,, catedrático de Salaman- 
ca, en, un informe que hizo en la chanci- 
llería de ValladoUd, que la donación sim- 
ple estaba sujeta- 4 colación , no tuvieron 
razón ios oidores para burlarse de-él, co- 


mo refiere Parladorio en la diferencia l5o 
§. l.°, número 5.°, aprobando este hecho.’ 

8 5 Don José de Retes, tratando en el 
cap. 10 de donationtbus de la diferencia que 
.advertía entre el derecho civil y real acer- 
ca de colacionar las donaciones , dice que 
hay una pequeña variación, según se nota 
en la ley 29 de Toro, por la cual, si el 
hijo donatario quiere suceder á su padre 
eii concurrencia de sus hermanos, sea abin- 
restato ó ex testamento , nada retiene es- 
pecialmente para sí, sino que está obliga- 
do á colacionar lo que se le ha dado, bien 
se haya hecho la donación por causa ó 
simplemente , en lo que afirma que se ha 
separado el derecho real del común , por- 
que dice que entre nosotros, si el hijo 
quiere mezclarse en la herencia paterna, ó 
admitir la donación que ha recibido de su 
padre, no se debe reputar por mejora, 

86 En esta breve esposícion. comete 
dos errores bien notables este sabio escri- 
tor , tan instruido en el derecho civil de 
los romanosi Uno de ellos es el suponer 
que cuando el hijo donatario quiere suce- 
der á su padre con sus hermanos , nada 
retiene especialmente para sí, esto es, que 
no saca mayor porción que ellos de la he- 
rencia , y ha de traer á colación los bienes 
donados, ora sea la donación ob caiisam , ó 
simple. He dicho que este es un error^ 
porque el hijo ó, hija á quien se ha dado 
en dote ó donación propter nuptias algo 
ipas del valor de la legítima , y que no 
esceda del que corresponde al tercio y 
quinto de mejora, aunque, traiga á cola- 
cipn lo recibido , .no perderá nada de lo 
que le dio su padre,, y conservará el esce- 
so que haya hasta la legítima , pues de lo 
contrario se incurriría en el manifiesto ab-. 
surdo de decir que el padre no podia me- 
jorar en tercio y quinto al hijo por dona-, 
clon propter nuptias , contra lo que espre— 
sámente se ordena eñ las leyes 22 , 23, 25 
y Ja -presente, que manda se restituya solo 
el esceso que haya sobre la legitima y ter- 
c.ip y quinto y .cgmo no se puede conocer 
este escesp. sin traer á colación, los bienes; 
dpnados con los hereditarios , como sólida- 
mente se ha próbado arriba , s_e convence 
que la aserción de Retes es enteramente 
falsa , y contraria á lo dispuesto por nues- 
tras leyes reales, ■ 

\.:87 El otrq errof consiste en decir que 
entre nosotros, .cuando el hijo. quiere mez- 
clarse en la herencia paterna , no se debe 



reputar por mejora la donación que se le 
hizo , cuyo error es tan de bulto , y tan 
opuesto a nuestras leyes patrias, que con 
razón puede dudarse si las leyó , cuando 
sienta una proposición tan contraria á sus 
terminantes decisiones. 

88 La prueba de esta verdad la sumi- 
nistra la ley 26 , en que se manda que 
cuando el padre hace alguna donación al 
hijo por contrato entre vivos, se entienda 
que le mejora en cuanto no escedan los 
bienes donados del valor deL tercio y quin- 
to. Igual disposición se encuentra en la 
ley 23 , sin otra diferencia que en esta Itt 
mejora es espresa , y en la 26 tácir.a. Aho- 
ra bien , en el caso propuesto en nuestras 
leyes , si el hijo viene á partir la heren- 
cia de su padre deberá perder la . mejora, 
según la opinión de Retes , que afirma que 
si el hijo quiere mezclarse en la herencia, 
la donación que le ha hecho su padre no 
se debe reputar por mejora, y si se abs- 
tiene de ella perderá su legítima , cuando 
los bienes donados no esceden del valor 
del tercio y quinto , y de consiguiente si 
fu era cierta la opinión de Retes se hacia 
preciso confesar que el hijo mejorado, bien 
sea tácita ó espresamente , estaba obligado 
por nuestras leyes á sufrir la triste-alterna^ 
tiva de haber de perder la mejora - si traía 
á colación los bienes donados , ó de pri- 
varse de la legítima si se abstenia de la 
herencia paterna. ¡Bella -Opinión, por cier- 
to , de que se infiere una ilación tan absur-» 
da y contraria á nuestras leyes! 

89 Comunmente sucede que los auto- 
res que se dedican con esmero al-.estudio 
del derecho civil de los romanos miran co- 
mo de poca importancia nuestras leyes pa- 
trias, y se persuaden que una mera- lectu- 
ra de ellas les basta para enterarse de sus 
decisiones , y esta -confianza hizo incurrir 
a este sabio escritor en -los errores que se 
han notado. 

^0 Queda , pues , probado coa la ma- 
yor soUdez-y claridad que la colación por 
las leyes de -Toro no. se dirije única y pre- 
cisamente a mantener -y conservar siempre 
la igualdad entre los hijos coherederos, co- 
mo sucedía por derecho romano , y asi . es 
fuera de pfopóstto é -iuconducente valerse 
de las -leyes civiles para inferir lo que de- 
be observarse en la materia por las reales. 

9l La aplicación que se ha querido 
hacer á estas de las decisiones de L»s leyes 
civiles ha dado causa á que nuestro» auto- 
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res se confundan en sus esplicacio.nes, y se 
hayan hecho ininteligibles á .sus lectores, 
senta.ndo por principio cierto é indubitado 
que la dote y donación propter t}up(ias se 
traen á colación, pero no la donación sim- 
ple , siendo asi que tanto la dote y dquá- 
cion propter nupíias como la simple , siem- 
pre que no sean inoficiosas , esto es , que 
no escedan del valor de la legítima y ter- 
cio y quinto, retiene el donatario en su 
poder los bienes donados sin partirlos con 
sus coherederos , sin otra diferencia entre 
estas donaciones , que la donación simple 
primero se imputa y considera por mejo- 
ra , y el esceso en la legítima,! y las otras 
al contrí^riQ, primero se hace la imputa- 
ción en la legítima, y el esceso, se reput^i 
por mejora, y de consiguiente no parece 
hay razón fundada para eximir de U cola- 
ción unas doaaciones y otras no. 

92 Con el fin de eludir esta dificultad 
han inventado casi todos los espositores de 
nuestras leyes la distinción de que me he 
hecho cargo arriba, qile en verdad es un 
galimatías confuso y embrollado con que 
intentan es plica r .lo que ellos mismos no 
han podido comprender. 

93 He dicho que, casi todos nuestros 
autores^ se han esplicado en los términos 
que dejo referidos, porque Luis Avenda- 
ño , en la glosa 3.^ al Comentario de esta 
ley, impugna en el número 4.® la concilia- 
ción que comunmente intentan hacer los 
espositores de la decisión de la ley 26 con 
la 29, y sostiene que las donaciones de 
que una y otra hablan están igualmente 
sujetas á colación. 

94 No fue esta la única variación que 
hicieron nuestras leyéSi reales de la colación 
que se observaba por las leyes d.el derecho 
romano. El fuero real, que en su forma- 
ción, conclusión y publicación fue anterior 
á las .partidas, dispuso en la ley 14, tít. 6.° 
del lib.. 3-° , que todo cuanto el padre ó 
la madre dieren ¿'.alguno de sus hijos por 
razón dé casamiento esté obligado á traer- 
lo á partición con Ids. otros- hermanos, y 
advierte que si el padre y Jajin^dre hicie- 
ren la , donación juntapiente, á la . muerte 
de cada uno se ha de traer á partición la 
mitad de los bienes donados. 

95 En dicha ley se advierte que se es-‘ 
tablece por primera vez que, la. donación 
que el padre hace al hijo por razón dé ca- 
samiento se traiga á colación ,, pues <como 
se ha observado antes con doctrina de Cu- 
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jacio ) las leyes civiles que disponían la co- 
lación de las donaciones propter tmptias no 
se entendían de la donación que el padre 
hace al h'jo por razón de casamiento, sino 
de las que el esposo ó marido hacia á la 
esposa ó muger en seguridad de la dote. 

96 Por la ley 3.*, tít. 15 de la par- 
tida 6 se ordena que todas las cosas que ei 
hijo ganare comerciando con dinero de su 
padre estando en su poder, las debe traer á 
partición con sus hermanos con los otros bie- 
nes del padre, y que la dote, las arras y la 
donación que el padre diere en casamiento 
ú alguno de sus hijos, se le debe contar en 
parte de lo que había de haber el que la 
recibe, á no ser que el padre dijese espre- 
samente cuando se ia daba, ó en su testa- 
mento, que no quería que se le contase en 
su parte ó legítima; lo que dice se debe en- 
tender cuando solos los hermanos vienen 
á heredar los bienes de sus padres, pero no 
cuando algún estrado fuese nombrado por 
heredero, porque en tal caso no está obli- 
gado á traer á partición ni las ganancias, 
dotes, arras ni donaciones. 

97 La disposición de esta ley confir- 
ma la alteración que había ya hecho la ley 
de! fuero en la pai te que disponía se tra- 
jese á colación la donación que el padre 
había hecho ai hijo por razón de casamiento. 

98 También por esta ley en la parte 
que concede al padre la facultad de orde- 
nar que la dote no se cuente al hijo en 
parte de su legítima, se alteró lo dispuesto 
por las leyes civiles, en las que constante- 
mente se establece que la dote se traiga á 
colación, que es lo mismo que imputarse 
en ia legítima, supuesto que la colación por 
derecho romano se dirijia á conservar y 
mantener ia igualdad entre los hijos, y por 
lo menos no se encuentra una ley del de- 
recho civil, por la cuaT después que por 
punto general se ordenó que la dote se tra- 
jese á colación, se conceda al padre la fa- 
cultad que le da la ley de partida. 

99 Consigu’cnte á las disposiciones de 
la ley del fuero y de la de partida, se for- 
mó la presente ley de Toro, en la que en 
términos éspresos se manda traer á cola- 
ción la dote y donación propter nuptias^ en- 
tendiéndose por esta la donación que el 
padre hace al hijo por razón de casamien- 
to, y á continuación establece por -regla 
que deban' traerse á colación las demas do- 
naciones que los hijos hubieren recibido de 
los padres, cuyos bienes van á partir; ad- 


vierte que la donación no ha de ser inofi- 
ciosa; determina también lo que se debe 
hacer cuando lo sea, y fija y señala la can- 
tidad que no debe esceder, y el orden y 
modo de imputarla, y por último prefija el 
tiempo á que debe atenderse para hacer la 
regulación de si la dote y donaciones deben 
considerarse ó no por inoficios is. 

loo Parecía que después de una reso- 
lución tan clara, circunstanciada y especí- 
fica no podía quedar la menor duda de las 
donaciones que la ley sujeta al gravamen 
de la colación; pero ha sucedido tan al con- 
trario, que admira las dificultades en que 
se han embrollado y confundido los comen- 
tadores, por empeñarse en aplicar á la de- 
cisión de esta ley las disposiciones del de- 
recho romano, que escluye de la colación 
las donaciones simples, y sujeta á ella todas 
las demas, y asi pretenden y defienden con 
el mayor empeño que esta ley limita su 
disposición á la dote, donación propter nup- 
tiaSf y demas donaciones que se hacen por 
alguna causa, y escluye enteramente las do- 
naciones simples que se hacen por mera li- 
beralidad, sin mezcla de ninguna otra causa. 

lOÍ Para convencer la falsedad de esta 
doctrina ó distinción de que las donacio- 
nes simples no deben traerse i colación por 
reputarse por mejora de tercio y quinto, y 
sí las que se hacen por causa, parecía de- 
bería haber sido bastante lo que dejo di- 
cho en el presente Comentario de la im- 
posibilidad de poder hacer la partición ó 
división de la herencia, sin que se traigan 
á colación todas cuantas donaciones hayan 
recibido los hijos de. sus padres, y transfe- 
rido en ellos el dominio, bien sean las do- 
naciones simples ó por causa, como la dote 
y donación propter nupíias, óiaquell.is en 
que Ja causa es onerosa, como par contra- 
to ó por cualquier otra, sin la menor es- 
cepcion, siendo la razón que para dio hay 
tan sólida y convincente que.no adniite 
contestación. 

i02 La mejora de tercio y quinto es 
una parte ó cuota indeterminada y no fija 
de los bienes del padre, que es mayor ó 
menor según ia cantidad de estos, y de 
consiguiente es imposible de todo imposi- 
bilidad que se pueda fijar el valor de la 
mejora de tercio y quinto con respecto á 
los bienes del padre , sin que se traigan á 
colación materialmente los bienes donados, 
ó en estimación y aprecio, y pot lo tanto 
se convence iiasta la,, evidencia que todos 



los bienes comprendidos en cualquiera gé- 
nero de donaciones, y de que haya pasado 
el dooiinio al donatario antes de la muerte 
del padre donante, deben traerse á Cola- 
ción, y sino descúbrasenos el admirable se- 
creto de dividir y partir da tres y cuatro 
décimas quintas partes Iguales la herencia 
de cualquiera, sin traef al cúmulo de sus 
bienes materialmente ó por estimación y 
aprecio todos los que en realidad le perte- 
necen, y en verificándose este imposible me 
doy por concluido en la dispUtáj 

(03 He dicho que haya pasado el do- 
minio al donatario, porque esta cualidad la 
índica y supone la presente ley, cuando 
hablando del casó Cd qUé las donaciones 
sean inoficiosas, porque esceden del valor 
de la legítima, tercio y quinto, manda que 
tornen a los otros hijos aquella parte en 
que fueron inoficiosas, y como no puede 
tornarse ó devolverse Iq que no se ha lle- 
gado á recibir , es claro que la ley habla 
«le aquellas donac'ones que líabian recibido 
los hijos de los padres y adquirido el do- 
minio de las cosas comprendidas en ellas, 
lo que es conforme á lo que dejo sentado 
arrioa de que por derecho civil de los ro- 
manos la colación siempre se hacia de bie- 
nes que no eran del testador al tiempo de 
sü muertCi 

104- Aunque lo díclio hasta aquí pre- 
senta el mas cabal convencimiento de que 
la decisión de la presente ley no limita su 
disposición á la dore y donación propter 
nupúas y demás donaciones que se hacen 
por alguna otra causa, como son la .que 
el padre hace al hijo que se ha de orde- 
nar para constituirle patrimonio, la qué se 
da para comprar ürta posesión ó satisfacer 
un crédito, las cUales todos son y deben 
llamarse por causa en el mismo sentido que 
la dote y donación propter nuptias , sin es- 
tenderse á comprender las donaciones sim- 
ples que se hacen por mera liberalidad sin 
mezcla de ninguna otra causa, como pre- 
tenden los autores de esta esposic'on. 

ÍU5 Entremos a mantiéstsr el n’ngun 
apoyo en que sg funda la esposicton que 
iijtentan dar á la presente ley, en contra- 
posición de la 2o Ordena esta entre otras 
cosas qde la donación que el padre hace 
á alguno de sus hi|os por contrato entre 
vivos se entienda por mejora de tercio y 
quinto, para que a él ni a otro pueda me- 
jorar en mas de lo que mas fuere el valor 
de dicho tercio y quinioj ahora bien, «i la 


donación de que habla la ley es simple y 
pura, ó por causa; si se pretende decir lo 
primero, se iiicufre en el absütdo d¿ que 
una donación que se hace en fuerza de un 
contrato, por el cual quedan obligados los 
contrayentes el ü*io en dar, y el otro hacet 
se llame pura y simple, y que solo ha te- 
nido por objetó ejercer el donartte su li- 
beralidad con el donatario, que es el fin de 
la donación simple: si se dice lo segundo, 
como es indispensable y foríoso por la ra- 
ion que queda insinuada, de que. la dona- 
ción ob causam en el sentido de la ley 29 
no es precisamente aquella qUe se hace por 
cualquier causa, porque en este sentido rto 
hay donación que no pueda y deba lla- 
marse por causa, y asi se ve que la dona- 
ción simple y pura se hace por causa de afec- 
to al donatario, pues nadie da á quien ni 
conoce ni estima; y los legados y donacio- 
nes mortis causa también dimanan de afec- 
to en el donante al donatK-u-io, y las que sé 
hacen por contrato media una causa one- 
rosa que estimula al donante á despren- 
derse de una parte de sus bienes, impo- 
niendo al donatario un gravámen que com- 
pense y resarza el perjuicio que ha reci- 
bido el donante en la privación de los bie- 
nes donados. 

106 La donación, pües, qué la ley 29 
llama por causa, y la tienen por tal gene- 
ralmente los autores, es aquella que se ha- 
ce por alguna causa esterna, sea ó no obli- 
gatoria, y con el fin primario y directo de 
socorrer y aliviar las urgencias y necesi- 
dades del donatario, como sucede én la 
dote y donación propter nupttas , en la cons- 
titución de patrimonio al hijo que se ha 
de ordenar, la que se hace para que com- 
pre algún empleo público, á que alude, la 
ley 3U, C. de inofficioso testamento^ §. im~ 
puiíiri , ó para satisfacer alguna deuda ó 
multa á que está obligado el hijo, por lo 
que con razón hablando Juan García ert el 
tratado de la donación remuneratoria, qué 
se halla al fin del de expensis, de las dona- 
ciones ob causam j dice al número 47 qtle la 
Causa no se entiende haya de ser cualquie- 
ra, s'no la qüe provenga de una necesidad 
decente y conveniente, como es la dote y 
donación propter riaptias) ó que ditoadc dé 
la naturaleza , como la que se llacé para ali- 
mentos al h'jo, ú honesta como la rtiilicia, 
y en el numero 7é añudé la qué sé hace 
al hijo por causa de patrimonio para or- 
denarse, y por último en el número SO 
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tr.wando de rebatir 1á opinion que refiere 
de Teilo, de que 4a causa ha de ser nece- 
saria y eficaz para pedir, dice que las pa- 
labras de la presente ley, y las otras dona- 
dones y para que no esten vacías de sentido, 
se han de entender de causa necesaria por 
naturaleza, honestidad, estilo y costumbre 
del pais en la que no media la liberalidad, 
pero ni tampoco una coacción precisa , y 
concluye que aunque estas causas no sean 
coactivas, se reputkn y dan bastante mo- 
tivo para que las donaciones que por ellas 
se hacen uo se tengan por dimanadas de 
la virtud de la liberalidad, é infiere que la 
donación remuneratoria se entiende hecha 
por causa, y está comprendida en la deci- 
sión de la ley 29. 

107 Supaestos estos .antecedentes, y de 
que no hay medio entre las donaciones sim- 
ples y las que se llaman por causa, es for- 
zoso decir que la donación por contrato, 
de que habla la ley 26, no puede menos 
de reputarse por donación ob causam , en 
el sentido que dejamos esplicado; es asi que 
la misma ley declara que se debe reputar 
en primer lugar por mejora de tercio y 
quinto, con que es preciso elegir uno de 
estos estremos, ó que la donación ob causam 
no se debe traer á colación contra la es- 
presa y literal disposición de la ley 29, ó 
que la mejora de tercio y quinto de que 
habla la ley 26 está sujeta á colación, con- 
tra lo mismo que quieren persuadir los au- 
tores con su inventada distinción. 

108 Resta ahora satisfacer á una difi- 
cultad, que á primera vista parece insupe- 
rable, contra la esposicion con que se ha 
intentado conciliar la disposición de la ley 26 
con la presente, y se reduce á que si la 
donación por contrato, por legado ó por 
donación mortis causa se traen á colación 
reputándose en primer lugar por mejora 
de tercio y quinto, y en el esceso por le- 
gítima, como es que las donaciones de que 
habla la ley 29 , que son la de dote y do- 
nación. propter nuptiaSy y demas que se han 
indicado arriba, que se reputan hechas por 
causa, se manda se traigan á colación im- 
purándose en primer lugar en la legítima, 
y solo en el esceso quiere que se reputen 
pot mejora de tercio y quinto, lo que es 
manifiestamente opuesto á la decisión de 
la ley 26, porque tratándose en una y otra 
de donaciones que no son simples sino por 
causa, se ordena en la 26 que las donacio- 
nes de que habla- en primer lug^r $e repu- 


ten por méjora7 y en el esceso por legí- 
tima, y en la 29 que. en primer lagar se 
tengan por legítima y en el esceso por 
mejora. 

0)9 La razón de esta dlferenc'a con- 
siste en que las donacioiieá de que habla !a 
ley 29 son dé aquellas cuyas causas no di- 
manan de obligación rigorosa que tengan 
los padres de hacerlas, sino que provienen 
de un motivo que les estimula y escita á 
ejecutarlas, movidos én cierto modo Je com- 
pasión y deseo de aliviar y socorrer las 
necesidades de sus hijos, de-fofína que la 
indigencia de estos es la causa 'qué mueve 
la voluntad de- los padres á-ltaceTr las do- 
naciones, y asi dice la ley de! tit. 1-.° 
de la partida 5.^ "Que por señaladas r.izo- 
nés se mueven los homes á facer donacio- 
nes á otros, que si por ellas no se movie- 
sen por ventura no las farian,” y como 
los hijos en vida .'de los padres se presu- 
me han de ser herederos- de estos al tiem- 
po'de su muerte, lo que les constituye en 
cierto modo acreedores á los bienes de los 
mismos, resulta la presunción de que la vo- 
luntad de los donantes haciendo Itis dona- 
ciones, ha sido de que esta» en primer lu- 
gar se imputen en satisfacción de la legí- 
tima ó débito que le corresponde, conside- 
rándolas como un adelantamiento ó anti- 
cipación que los padres hacen á sus hijos 
de la parte ó porción que les ha de caber 
al tiempo de su muerte, y solo en el es- 
ceso que hagan á la legítima, se reputan 
dichas donaciones por mejora de tercio y 
quinto. 

lio Lo contrario sucede- en las dona- 
ciones de que habla la ley 26, que son las 
hechas por última voluntad ó por contrato 
entre vivos. 

,1 1 1 Como en las primeras no se trans- 
fiere el dominio en el donatario hasta ve- 
rificada la muerte del donante, no se pre- 
sume que se hacen para socorrer la nece- 
sidad del donatario, sino por afecto y es- 
timación que se tiene á la persona de este, 
y de consiguiente vienen á considerarse co- 
mo simples en cuanto á reputarse en pri- 
mer lugar por ¡mejora de tercio y quint», 
y en el esceso por legítima, porque si el 
valor del legado donación mortis causa 
no escedia del de la legítima serian vanas 
é inútiles semejantes donaciones si se hu- 
bieran de imputar en primer lugar en l;i 
legítima, pues no reéíbiria por ellas el do- 
natario sino lo que ya le era debido. 


í 12 Conviene observar aquí cuán opues- 
ta y contraria es á la decisión de la ley 26 la 
doctrina que espende Gómez en el libro 
de sus varias , capitulo i 2 de legatis , nú- 
mero 27 , donde proponiéndose examinar 
la duda de sZ cuando un testador deja un le- 
gado á su acreedor deberá presumirse que 
lo hace en satisfacción de la deuda , dice 
entre otras cosas, que cuando el padre deja 
un legado á la h'Ja, debe presumirse que lo 
hace paca compensar la obligación que tie- 
ne de dotarla , según la ley 22. , §. si patcr, 
ff. de soluto matrimonio , y ló mismo afir- 
ma del que se hace al hijo que también de- 
be creerse que se lo deja á cuenta de la le- 
gitima que le corjespondia recibir al tiem- 
po de su muerte , con-arreglo á lo que dis- 
pone la ley 29 , C. de inojjicioso testamento. 

i1 3 Prescindiendo de entrar en el exá- 
men de sí las leyes citadas por Gómez di- 
cen lo que les atribuye , no puedo prescin- 
dir de manifestar que el dictamen de este 
autor en los dos casos que espresa es cono- 
cidamente co.,trario á la decisión de la ley 26, 
que espresa y terminantemente establece 
por regla que cuando el padre ó la madre 
por testamento 6 en otra cualquiera ultima 
voluntad hicieren donación á alguno de sus 
hijos , se entienda que lo mejoran en tercio 
y quinto de sus bienes , y si de mayor va- 
lor fuere la donación valga hasta en la can- 
tidad de dicho tercio , quinto y legítima. 

í Í4 Por lo que respecta á la otra do- 
nación de que habla la misma ley , hecha 
por contrato entre vivos , hay una razón 
muy poderosa y concluyente para que se 
repute en primer lugar como mejora de ter- 
cio y quinto, y no como legítima. Toda do- 
nación en que interviene contrato .se entien- 
de heeha por causa onerosa , por el cual el 
donante se obliga á dar cierta poreíon de 
sus bienes , con la condición de que el do- 
natario su.ra el gravamen de hacer ó dar 
alguna cosa determinada , y este se obliga 
y promete cumplirlo. Si en este caso la do- 
nación no Se reputase en primer lugar por 
mejora de tercio y quinto , sino por la le- 
gitima , era forzoso é indispensable decir 
que el gravamen impuesto por el donante 
al donatario recaía inmediata y directamen- 
te en la legitima , la que 'conjo es constan- 
te , asi por derecho civil como por el real, 
de la ley i 7 , tít. t.® , y la i ( , tít. 4.“, 
partida 6.“, que debe dejarse libre y exen- 
ta de toda carga y obligación , por ser la 
satisfacción de una deuda que la Uy impo- 

XOMo I. 


ne á los padres á favor de sus hijos , es 
absolutamente necesario decir y reconocer 
que las donaciones que se hacen por con- 
trato entre vivos deben considerarse en 
primer lugar como mejoras de tercio y quin- 
to , y no reputarse por legítima sino en 
el esceso. 

115 Después de esta circunstanciada 
esposicion omito referirla impugnación que 
hace Avendaño en la glosa 3.% número 4.® 
de esta ley á la común opinión de Jos au- 
tores , y la interpretación que intenta dar 
para conciliar las disposiciones de la ley 26 
y 29, porque claramente se m mlfiesta que 
ni entendió lo que se propuso impugnar, ni 
acertó en la conciliación que quiso dar á 
las referidas leyes. 

116 Como la ley estiende la obligación 
de traer á colación y partición, ademas de 
la dote y donación propter nuptias, las otras 
donaciones que hubiesen recibido los hijos 
de los padres, que pretenden hacer heredar, 
y sin embargo de lo que ya queda espuesto 
arriba acerca de la diferencia que se nota 
entre las donaciones de que habla la ley 26 
y la 29 , esto no obstante debo repetir, 
que las otras donaciones que comprenden 
sus disposiciones son todas aquellas que no 
provienen de mera liberalidad , de última 
voluntad ó de contrato entre vivos , sino 
que se hacen Ubre y espontáneamente con 
el fin de socorrer alguna necesidad en los 
hijos , ó de satisfacer alguna obligación 
legal, y son lasque vulgarmente llaman los 
autores donaciones ob causam , cuya causa, 
como acabo de decir, no supone en los pa- 
dres una obligación legal de hacerlas, co- 
mo queda notado en la ley 26 por la auto- 
ridad del señor Covarrubias y Tello Fer- 
nandez, proviniendo el imputarse en primer 
Jugar en la legítima el haber presumido los 
legisladores que cuando ios padres hacían á 
sus h'jos é hijas semejantes donaciones era 
con el ánimo é intención de que se les im- 
putasen en la legítima , como sábiamenre 
lo advierte Cujacio al fin de la columna pe- 
núltima del Comentario al título del códi- 
go de collationibus, y asi aunque la dote y 
donación propCer nuptias se llamen y sean 
donaciones ob causam , y en el padre haya 
una obligación legál de dotar á la hija , se- 
gún la ley última , C. de dotis promissioney 
y lo mismo se ordena en la ley 8.*, tít. 
partida 4.*, como á la madre ninguna obli- 
gación la impone el derecho civil ai real de 
dotar á la bija, ni tampoco la tenga el pa- 
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dre de hácer. doúacion al hijo propler nup- 
tiffs , esto no obstante , asi por la ley 29, 
C. de inofjicioso f. estamento, como por la pre- 
sente, se manda y dispone que las donacio- 
nes que los padres hagan á los h'jos por 
dote ó donación propfer nuptias se imputen 
en primer lugar en la legítima , y en el es- 
ees® se tengan por mejora de tercio y quinto. 

i 17 Aunque parecía que debía ser bas- 
rante la esposicion que acabo de hacer de 
Ja inteligencia que debe darse á la decisión 
de la -presente ley con respecto á la 2ó, 
como el empeño que han hecho los comen- 
tadores de conservar y aplicar á la inteli- 
gencia de dichas leyes las frases de impu- 
tación y colación de que usa el derecho ro- 
mano en la división de los bienes heredita- 
rios , mas ha servido de obscurecerlas y em- 
brollarlas que de aclarar sus disposiciones, 
no debe tenerse por ocioso é inútil que me 
detenga algún tanto á compendiar y epilo- 
gar la doctrina que he referido arriba , y 
fijar , si me es posible, los verdaderos fun- 
damentos que deben sefvir de regla para 
venir en conocimiento de la cierta y genui- 
na inteligencia que debe darse á la decisión 
de la presente ley. 

118 He sei\tado arriba como un prin- 
cipio cierto que toda donación , de cual- 
quier género ó especie que sea , debe ne- 
cesariamente , según nuestro derecho real, 
sujetarse á colación, la que se hace, no con 
el fin de disminuir -ó aumentar los bienes 
colacionados en cuanto á la legítima y me- 
jora de tercio y quinto , sino para que es- 
tas tres partes ó porciones de bienes no es- 
cedan de lá cuota ó cantidad prescripta por 
nuestro derecho patrio. 

1(9 Toda donación es indispensable 
que se haga , ó por última voluntad, ó en- 
tre vivos , y estas pueden hacerse por con- 
trato ó sin él , y en todas ellas interviene 
una verdadera causa que mueve ó impele 
á su ejecución , lo que conforme con aquel 
principio filosófico de Aristóteles , omne 
agem oper atur propter finem, de que se de- 
duce que la diversidad ó diferencia en las 
donaciones no se hade tomar de si en ellas 
interviene ó no causa., sino del motivo 6 
causa final cón que se hacen. 

120. Las que se ejecutan por última vo- 
luntad se reducen á las que se hacen por 
testamento ó donación, tnorííi cama; ; en 
unas y ¡otras la cauaa.que.mue,ve al donan- 
te á hacerlas se presuine que es el carino y 
afecto que se profeisa al dopatari». á. se- 


mejanza de la que interviene en la dona- 
ción simple y pura , sin otra diferencia que 
en la donación por última voluntad, el do- 
nante da lo que no puede conservar , y en 
la simple lo que podia retener. 

121 Las que se hacen entre vivos se 
ha dicho que en unas interviene un ver- 
dadero contrato, y en otras falta este ; las 
que se hacen por contrato provienen de una 
causa onerosa , asi respecto del donante 
como del donatario , por la cual el prime- 
ro se obliga á dar, ó da cierta cantidad de 
sus bienes , y el segundo se obliga á eje- 
cutar aquel gravámen que por el donante 
se le impone. Las demas donaciones que se 
hacen entre vivos, esceptq la remuneratoria, 
de que hablaré después , provienen igual- 
mente de causa , pero esta ni dimana de 
mero carino y afecto que se profesa al do- 
natario , ni de alguna obligación de justi- 
cia que obligue á hacerlas , naciendo úni- 
camente de consideración del donante, con 
el fin de aliviar y socorrer las necesidades 
del donatario , en cuya clase están com- 
prendidas la dote y donación propter nuptias, 
pues aunque es cierto que asi por derecho 
civil como el real el padre está obligado á. 
dotar la hija según la ley final, C. de dotis 
promissione , y la 8.\ tít. i i , partida 4.^, 
como esta obligación no se estiende á la ma- 
dre por ninguno de los derechos referidos, 
ni tampoco al padre en cuanto á la dona- 
ción propter nuptias, se infiere con bastante 
claridad, que la razón que ha tenido la pre- 
sente ley para disponer que la dote y do- 
nación propter nuptias que los padres hacen 
á sus hijos se traigan á colación , no se fun- 
da en la obligación legal y de justicia que 
los padres tengan de hacerlas , porque la 
madre no está obligada' á dotar la hija, ni 
el, padre á hacer donación al hijo propter 
nuptias. Lo que se confirma clara y espre- 
semente con lar decisión de la ley 29 , C. 
de inofficioso testamento, y. en la que se man- 
da y ordena que la donación que el padre 
ó la madre hacen á su hija por causa de 
dote ó donación ante -.nuptias ,:ó \eí qué ha- 
cen los abuelos y , bisabuelos paternos y ma- 
ternos á sus nietos .y viznietos se traigan á’ 
col^ion , sin embargo de que ni . el padre 
tenga obligación .legal ;de hacer dppacion 
ante nuptias al hijo , ni la madre y abelas, 
matarnos de dotar á la Ifija. , . 

r 122 . La donaciort,reijiuneratoria es aque- 
lla con que el padre .qujere agradecer los 
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que le ha prestado el donatario'^ recom- 
pensando con ella los servicios qufe este ha 
hecho en favor de aquel.*' 

123 Supuesto , pues ,• que todas las do- 
naciones , de cualquier género ó clase que 
sean , deben sujetarse á- colación por nues- 
tro- derecho real , cesa enteramente la dife- 
rencia que había por derecho civil de traer- 
se á colación unas donaciones y otras no, y 
se ha substituido entre nosotros la duda de 
cuándo la donación debe reputarse en pri- 
mer lugar como mejora de tercio y quinto, 
ó como legítima. 

<24 La decisión de esta duda depende 
de la verdadera y genuina inteligencia que 
debe darse á la decisión de las dos leyes 
26 y 29. 

<25 Si la donación se reputa en pri- 
mer lugar por la legitima que el hijo ha 
de recibir del padre al tiempo de su muer- 
te , y estos bienes comprendidos en la do- 
nación no esceden del valor de dicha legí- 
tima, el hijo solo conseguirá el beneficio 
de hn’ber recibido coa anticipación lo que 
después se le había de dar j lo contrario 
sucede cuando la donación se reputa en 
primer lugar por mejora de tercio y quin- 
to , en cuyo caso recibe el hijo unos bie- 
nes , no solo con la anticipación que en la 
anterior donación , sino que á mas de di- 
chos bienes no se le disminuye el derecho 
que tiene á la legítima íntegra de los bie- 
nes de su padre. Como esta diferencia es de 
mucha importancia , también debe serlo el 
conocer la razonó causa que la motivó, por 
lo que debe esc raña rse que Te lio Fernandez, 
refiriendo en el número las varias ra- 
zones que alegan ios autores para fundar 
esta diferencia, después de desecharlas como 
inútiles, concluye que este punto es de poca 
utilidad , y que la verdadera causa es que 
asi lo quisieron los legisladores. 

<26 Sin embargo que sea cierto que el 
conieatador no deba afanarse por descubrir 
la razón que tuvieron los legisladores para 
la formación de las leyes , con tai que sea 
clara su disposición para poder ejecutarla, 
esto no obstante debe suponerse que ha ha- 
bido una justa razón para formar y sancio- 
nar las leyes que uo deben hacerse única- 
mente por la voluntad del legislador, sino con 
el fin ú objeto del común de la sociedad. 

<27 Va he insinuado arriba la verda- ’ 
dera causa por qué asi ia donación simple 
y pura , como la que se hace por legado, 
ó monis causa, no se reputan en primer lu- 
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gár en fa legitima, y sf por mejora de ter- 
cio y qiiinto, y es porque estas donaciones 
provienen inmediata y directamente del ca- 
rina y afecto que el donante profesa al do- 
nát'atio', sin otra alguna causa que le mue- 
va á hacerlas , y si en tal caso se hubiese 
dé' imputar en la legítima, nada mas reci- 
birla de los bienes de su padre que lo que 
le había de caber al tiempo de la división 
de los bienes del mismo, y por lo tanto eti 
cierto modo venia á faltar el fin y objeto de 
la donación. Las que se hacen por contra- 
to j como queda, insinuado arriba , es muy 
obvia la causa porqué no deben reputarse 
en primer lugar en la legítima , y sí en la 
mejora de terció y quinto, y asi me abstengo 
de repetirla. 

<28 Las otras donaciones entre vivos, 
bien sean por doté-, donación propter nup-^ 
tías , y por las otras causas que he indica- 
do arriba , se reputan en primer lugar por 
legítima , y en el esceso por mejora de ter- 
cio y quinto, y la razón de diferencia con- 
siste en que la causa de estas donaciones no 
se funda primaria y directamente en la pre- 
dilección y cariño del donante para con el 
donatario , sino en el motivo de procurar 
aliviar y subvenir á las necesidades y ur- 
gencias del donatario , para hacer menos 
penosa su suerte y situación , y como vul- 
garmente se dice que en las necesidades 
ninguno se presume liberal , se cree que 
semejantes donaciones se han hecho, no con 
el fin de aumentar los bienes del hijo at 
tiempo de la división , sino de anticiparle 
y adelantarle la parte que entonces le ha- 
bia de caber. 

<29 En cuanto á la donación remune-' 
ratoria se ha visto , según he manifestado 
arriba , refiriendo la Opinión de Juan Gar^ 
cía, que este autor considera esta donación 
en la clase de aquellas que vulgarmente se 
llaman por causa , y por lo tanto opina 
que debe reputarse en primer lugar en la 
legítima, y en el esceso por mejora j pero 
si atendemos á las razones que arriba se han 
sentado para establecer la dife'rencia que 
media entre las - donacionés de que habla la 
ley 26 y la 29, no será dificil de convenir 
que la doiiacion remuneratoria debe consi- 
derarse en la misma clase que aquellas de 
que habla la ley 26, á causa de que el áni- 
mo y fin del donante se presume que es de' 
agradecer y recortvpérisar los -servicios del 
donatario, y como no puede verificarse éste* 
agradecimiéto - y tecOrhpensa xiáíidole unl- 
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caaiente lo qu^ le era debido por so 1^1- 
tima , es forzoso persuadirse que el áaitno 
y mente del donante fue el de que esta do- 
nación se imputase eri pritíier lugar en la 
mejora de tercio y quinto , y el esceso eu 
la legítima. 

i 30 De este díctártlefl viene á ser don 
José de Retes en el capítulo 3.° de su tra- 
tado de donaciones j fundado en la doctri- 
na de santo Tomás en la 2.2., cuestión 106, 
art. 5.° y 6.° ad 2., en donde enseña que 
la deuda y obligación que proviene de 
pacto ó promesa obliga de justicia} pero la 
que dimana de gratitud obliga por honesti- 
dad solamente, y grava el pudor, pero no 
la conciencia , según afirma en la cuestión 
107,arf. l.“ 

13 i Resumiendo, pues, ésta doctrina, 
propongo como regla cierra y segura pa- 
ra la verdadera inteligencia de la ley 26 
y 29, que tanto han ocupado el ingenio y 
atención de los comentadores nacionales, 
que toda donación que se haga por última 
voluntad por contrato entre vivos, por re- 
muneración de servicios, ó que primaria- 
mente dimana del afecto y cariño del do- 
nante para con el donatario, qüe es la sim- 
ple, se debe reputar ert primer lugar por 
mejora de tercia y quinto, y ert el esceso por 
legítima, y que todas jas demas donacio- 
nes que se hacen con motivo de aliviar y 
socorrer las necesidades del donatario , aun- 
que intervenga obllígacion legal en el do- 
nante de hacerlas , como sücede en la do- 
te que el padre debe dar á la hija, ó no me- 
die semejante obligación, como acontece en 
las otras que se han referido arriba de do- 
nación pfopíer nuptias iTc. , deben conside- 
rarse en primer lugar como legítima, yen 
el esceso como mejora de tercio y quinto. 

132 Admira que una esposicion tan cía-' 
ra, sencilla y conforme á la espresiott li- 
teral de la ley 26 y 29 se ocultase á un 
hombre tan docto , instruido y juicioso co- 
mo el señor Covarrubias, quien en el ca- 
pítulo 1 8 de testamentíSf §i 2.°, número' 1 6, 
hablando de estas- dos leyes , afirma dé la 
26 que por esta se dispúBe qué la dona- 
ción simple hecha á un hijo por sü padre 
no se le impute en la legítima sino por 
mejora de tercio y quinto, siendo asi que 
en dicha íey 26 únicamente se habla de 
las donaciones hechas en última voluntad, 
ó por contrato entre vivos, que unas y otras 
esencialmente son distintas de la donación 
simple, que proviene de mera liberali- 


dad ; y resumiendo la disposición de la 29 
afirma que por ellas se mandan traer á cq! 
laciort la dote y donación propter nuptias, y 
las demas donaciones , cuyas últimas pala- 
bras dice que deben entenderse de las do- 
naciones que se hacen por causa, 6 de aque^ 
lias que no fueron válidas al principio, ó 
de las que se imputan en la légífima , dan- 
do por razón que dé este modd Concordó 
dichas leyes Rodrigo Suare¿, de que infie- 
re al número i 8 que por derecho real, las 
donaciones simples hechas por un padre al 
h JO , ni se imputan regularmente en la le- 
gítima, ni se traen á colación (¿cómo po- 
drá, pues, conocerse si escéden del valor de 
tercio y quinto y legítima?), y concluye 
se hace . manifiesto que por derecho real la 
mejora de tercio y quinto no se debe traer 
á colación , de que dice han dudado la 
mayor parte de los intérpretes de las leyes 
de Toro, escepto Cifuentes, eri cuya espo- 
sicion se ve la poca seguridad de este sa- 
bio escritor en fijarse eri ía verdadera in- 
teligencia de las leyes 26 y 29, como se 
convence de los Varios medios de que se 
vale para conciliarias , eri que manifiesta 
la desednfíanzá qué tenia de ellos , porque 
la verdad no es mas de utia. 

133 Eritre los cuales uno, es decir, 
que las doriaciones deben entenderse de las 
que se hacen por causa, y según derecho 
se imputan en la legitima} y como se ha 
hecho ver arriba que todas lás donaciones 
se hacen por alguna causa, pretenden que 
la ley habla de las donaciones que se ha- 
cen por causa, es en realidad no decir na- 
da, y es dar por razón porque sí, ó por- 
que no. 

134 Otro medio es, qué se ha de en- 
tender que la ley habla de aquellas dona- 
ciones que desde el principio fueron nulas; 
pero si eran tíulas parecía que no podían 
imputarse en la legitima ni en la mejora 
de tercio y quinto, por la regla que esta- 
blece que lo que es riulo desde el principio 
no se hace válida con el tiempo} pero su- 
pongamos que las dúttaciories que lian sido 
nulas se convaliden por la muerte del do- 
nante, pues de otro modo no podrán im- 
putarse ni en legítima ni en mejora, esta 
eonvalidacíoa, ó se ha de retraer ál tiem- 
po en que se hizo la donación , según se 
dispone en la ley 25, C. de donationibus 
Ínter Virum , et uxórem , ó ha de principi.ir 
desde la muerte dei que la hizo. Si se di- 
ce lo primero , esto es , que la douacion 



se retrotrae; ai tiempo en que se hizo, se 
vuelve á preguntar, ó la donación en> este 
caso es simple ó por eaüsa: si se dice io 
primero j no debe traerse á coUcIon » se- 
gún los priticipios del mismo autor; y si 
lo segurido, esto es, de que es donación 
por causa , entonces ha sido . inútil el me- 
dio é inteligencia qüe se ha pretendido dar 
á la ley 29 , de que debe entenderse de las 
donaciones que al principió Son nulas, por- 
que se viene á parar en que si se convali- 
dan han dé ser ó simples ó por causa; laS 
primeras tlO se Confieren j y las segundas 
tío se dice las que son. 

135 Si la revalidación rtó sé retrae al 
tiempo ert qüe se hizo la donación , sino 
que empieza á surtir efecto desde la muer- 
te del donante j es preciso reputarla por 
donación hecha por última voluntad j y en 
tal caso sé tropie¿a con la decisión de la 
ley 26 j que ordena que las donaciones que 
Se hacen por testamento $ ó por cualquier 
otra última voluntad , se tengan por mejo- 
ra de tercio y quinto, y de consiguiente 
no pueden, segün la Opinión común de es- 
tos autores, ni traerse á colación, ni im- 
putarse en la legitima. 

13ó Por último, dice que sé ha dé 
entender qué habla la ley de aquellas do- 
naciones qüe sé imputan en la legitima; 
pero con esto náda se adelanta , pues co- 
mo se ha dicho arriba, tratándose dé sa- 
ber de qué donaciones habla la ley 29 cüan- 
do sujetó á su disposición las deiilas dona- 
ciones , no señalándose y especificándose 
cuáles sean estas , decir qué sort de las qué 
se impütart ert la legitima es dejar la duda 
en la misma íncertidumbre en que estaba* 
Lo dicho sé entiende siempre que el do-i 
tiante no espresé otra cosa , pues en tal 
caso se estará á sü voluntad , según sé pre^ 
viene ert la auténtica ex testamento , C, dé 
collütionibui. 

í 57 Como la dote y donación propter 
nuptiás y otras pueden ser inoficiosas , es- 
to es, que escedan del valor de la legítima 
y terció y quinto de mejora, pasa U ley á 
señalar y fijar tiertipo á qae debe aten- 
derse pará conocer si dichas donacioties sort 
inoficiosas, y contrayéndose a la dote dis-^ 
pone que para regular si la dote es inofi- 
ciosa se ha de eiejir uno de dos tiempos, 
á saber , ó en el qüe la dote fue constitui- 
da ó prometida , 6 en el de la muerte del 
que la dió ó prometió, teniendo cótlside- 
racion al valor de los bienes del padre en 
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uno de dichos tiempos, como mas quisiere 
el que refirió la dote< ■ r ; - 
<38 Siertdó ésta ¿lección de tiempos 
dirijida únicamente en favof de las hijas, 
se hace preciso advertir qüe el tiempo pan. 
ra hacer la elección ha de ser el de la 
muerte del padre, pues de otro thodó no 
podía cónocer la hija si le Convenía mas 
eiejir el tiempo en que se le constituyó la 
doté para regular el valor de los bienes del 
padre, ó el de sü muerte. 

139 También se ha de tener presente 
qüe concedida á laS hijas por la ley esta 
elección de tiempos, no debe tenerse por 
inoficiosa la dote, aunque al tiempo de la 
muerte del que lá constituyó escediése del 
valor dé la legítima y tercio y quinto, con 
tal que al tiempo que fue Constituida dicha 
dote no fuese de mayor valor del que le 
correspondería por la legítima y tercio y 
quinto, teniendo consideración al valor ac- 
tual de los bienes del padre cüando cons- 
tituyó la éspresada dote, pues si no eratl 
diferentes los valores de los bienes del pa- 
dre en estos dos tiempos, erá ocioso que 
se les Concediese á las hijas el privilegio dé 
que pudiesen eiejir cualquiera dé los tefe-- 
ridos tiempos para regular el valor dé los 
bienes del padré si esros habiau de perma- 
necer sin aumento ni disminúclon en SU Va- 
lor y estimación. 

140 Sentados estos ántécedeñtes y prin- 
cipios , sé sigue por una consecuencia ne- 
cesaria qué áud cüartdo lOs demas hijos Sú- 
fran perjuicio en sus legítimas por haberse 
disminuido los bienes del padré después que 
dió ó constituyó la dote qué comprendía la 
legítima y tercio y quinto de mejora, se 
sostendrá sin disminución la éspresada dote 
por no ser inoficiosa cón respecto al valor 
que tenúin los bienes dél padre al tiempo 
que la constituyó ó prometió. 

141 Reconociendo la legitimidad de 
esta consecuencia Ayora en la parte 3 % 
cuest. 27, número 29, afirma que la deci- 
sión es dura, pero rto puede menos de con- 
formarse Con ella, porque asi Cstá escrita, 
según la ley 12, §. i.°, ñ, l^ui) et a t}utbus 
muri. lib. 

142 Olvidado Ayora dé lo qüe tan fe- 
c’én teniente había dicho en la cuestión 27 
citada, afírctiá en la 28 , número 100, al 
fin , que en el caso que después de dotada 
la hija le naciesen mas hijos al padte , la 
elección que se le concede por la ley se ha 
de entendeir con respecto al Valor de los 



bienes, del padre, admitidos antes los acree- 
dores Vuturos necesario.s , por lo que en- 
tiende los hijos nacidos posteriormente, que 
es Iq mismo que decir que la hija usará en 
^te taso de la elección de uno de los dos 
tieurpos que le concede la ley, con tal que 
no "perjudique á sus hermanos posterior- 
mentq nacidos en la legítima , cuya aser- 
ción es diametraltnente opuesta á lo que 
había dicho en la cuestión 27. 

Í43 En esta cuestión 27 figuró el caso 
de que un padre tenia cuatro mil ducados 
y cuatro hijosj dotó á la hija en mil; y 
habiéndose disminuido notablemente los bie- 
nes paternos, sostiene que la hija se podrá 
quedar con lo que importaba su legítima, 
atendido el valor de los bienes del padre 
al tiempo que le dió la dote , aunque de 
este se origine que los demas hermanos 
salgan perjudicados en el todo ó en paite 
de su legítima. 

144 En la cuestión 28 supone el caso 
de que después de haber dotado el padre 
á una hija única en seis mil ducados, se vol- 
vió á casar y tuvo dos hijos , en cuyo caso 
afirma no debe usar la hija de la elección 
de los dos tiempos que se le concede por 
la ley, si ha de resultar perjuicio á sus her- 
manos en la legítima. 

145 Como no propone la razon«specí- 
fica de esta resolución, no es fácil adivinar 
en qué la funde, pues entre uno y otro ca- 
so, si hay alguna diferencia que pueda te- 
ne|fse por substancial para el intento , no 
es otra sino la de que en el primero los 
hijos eran ya nacidos cuando el padre do- 
tó la hija, y en el segundo estaban por 
nacer i pero esta diferencia no debió mo- 
verle para variar sus decisiones, pues á la 
verdad es difícil de comprender, y aun mas 
de probar que los hijos por nacer tengan 
un derecho mayor á sus legítimas que los 
ya nacidos. Si acaso se pretende decir que 
cuando el padre dotó la hija no pensó en 
que habla de tener mas hijos , y que si hu- 
biera tenido presente esta consideración no 
la hubiera dotado en esta cantidad, de que 
se infiere que su ánimo no fue perjudicar 
á los hijos que posteriormente lé naciesen,, 
igualmente podría decirse que cuando el pa- 
dre dotó á la hija en los mil ducados no 
tuvo presente que se le hablan de dismi- 
nuir los bienes, y que á haberlo considera- 
do asi nó la hubiera dotado en dicha canti- 
dad: si en este caso la inadvertencia ó in- 


ciosa la dote por haberse disáíinuido sus bie- 
nes, ¿qué razón puede haber para que igual 
inadvertencia é inconsideración haga inofi- 
ciosa la dote en el caso de la supervenen- 
cla de los hijos? 

146 Las demas razones que alega de 
que la dote, según la pragmática de Ma- 
drid de 15 34 , no puede esceder del valor 
de la legítima, y que esta no se puede re- 
gular ni saber á lo que asciende hasta la 
muerte del testador, son igualmente adap- 
tables al otro caso, y podian ser de algún 
peso y conaide ración si la ley 29 no con- 
cediere espeesamente. á la hija la elección 
de uno de los dos tiempos, cuya facultad 
no está derogada por la pragmática de Ma- 
drid, como manifestaré después. 

147 En la suposición, pues, de que la 
pragmática de Madrid no corrige la ley 
de Toro en cuanto á la facultad de elegir- 
uno de dos tiempos, aunque resulte que Ja 
hija , eligiendo para sacar su legítima el 
tiempo en que fue dotada, saque mas de lo 
que le correspondía , atendido el valor de 
los bienes del padre al tiempo de su muer- 
erte , no se puede decir que sale mejorada, 
porque todo lo que lleva es meramente por 
razón de su legítima, teniendo considera- 
ción al tiempo en que fue dotada : asi co- 
mo antes de la pragmática la hija podia ele- 
gir el tiempo en que se la doró para sa- 
car su legítima, tercio y quinto de mejora, 
sin que le sirviese de obstáculo el que por 
haberse disminuido los bienes del padre se 
verificase que la hija llevaba por su legíti- 
ma doble cantidad que la que le correspon- 
día, con consideración á lo que valían los 
bienes del padre al tiempo de su muerte, 
sin que por esto se pudiese decir que lle- 
vaba dos legítimas ó mejoras, sino una so- 
la, atendido el valor de los bienes del pa- 
dre al tiempo que constituyó la dote , del 
mismo 'modo después de la pragmática se 
debe decir que aunque lo que lleve la hija 
por su legítima, eligiendo el tiempo en que 
fue dotada, sea una cantidad tan considera- 
ble que equivalga á la mejora de tercio y 
quinto con consideración al valor de los 
bienes del padre al tiempo de su muerte, 
no se contraviene á la decisión de la prag- 
mática, porque lo que lleva la hija en este 
caso no es por razón de mejora, sino úni- 
camente por su legítima con respecto al 


tiempo en que se la dotó. 

148 La consecuencia que saca Ayora 
consideracioa del padre no constituye inofi- del lugar que cita de Gregorio López en 



apoyo de su opiomon no es legitima y ar- 
reglada, como se convence si se consulta á 
dicho autor en la ley 8.®^, tít. 4.°, parti- 
da 5,% glosa 4/,. en donde después de re- 
í'eric Gregorio López el caso que propone 
don Juan Bernal Diaz de Lugo, obispo 
de Calahorra, que es el de la presente dis- 
puta, y poner la resolución de dicho pre- 
lado, reducida á que por el nacimiento de 
liijos se revoca la dote que habla dado el 
padre á una hija única en la parte que bas- 
te para que sus hermanos no sufran per- 
juicio en sus legítimas, da su dictamen el 
espresado Gregorio López por estas pa- 
labras: cuí ego in hoc non assentio, fundando 
su dictámen en que como es el padre el que 
hace dicha donación, no se ha de tener co- 
mo mera ó simple, sino por donación por 
causa. 

149 Supuesto que la facultad de elegir 
uno de los dos tiempos que se concede por 
la lev á las hijas es un beneficio que se les 
dispensa por razón de su sexo, no debe es- 
tenderse dicha l'acultad á las donaciones que 
se hacen á los h’jos, como en términos es- 
presos lo declara la ley en sus últimas pa- 
labras. 

150 Es indudable que la pragmática de 
Madrid de 1 5 34, que está inserta cu la ley 
l.’', tit. Ü.°, lib. 5.° de la Recopilación, cor- 
rigió en todo ú en parte la disposición de 
la presente ley, por lo que parece conve- 
niente y oportuno notar los puntos en que 
padeció alteración ó corrupccion. 

1 5 1 Permite esta ley que las hijas por 
razón de casamiento puedan ser mejoradas 
espresa ó tácitamente en las dotes que les 
dan 6 prometen sus padres, y también les 
concede la facultad de que puedan- elegir 
uno de dos tiempos, ó en el que se día ó 
prometo la dote , ó en el de la muerte del 
padre para qtie puedan regular el valor.de 
la dote ó donac'on. 

152 En cuanto á la facultad de mejo- 

rar tácita ó espresamente a las hijas por 
contrato entre vivos no cabe la menor du- 
da en que la pragmática derogó la dispo- 
sición de la ley deTor.o, pües espresamen- 
te prohibe que nUiguua hija pueda ser me.- 
Jorada en tercio y quinto, tacita ni espresít- 
mente por razón de .dote ó casamiento, por 
ningún contrato entre Resta., pues, 

examinar si en la facultad.de elegir uno de 
los dos tiempos derogó igualmente la prag- 
mática la disposición de la ley. 

i 5 3 Para dar á la resolucioo de esta 
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duda la posihie cfsfídad-se ha de. tener prei- 
«ente que. en la 'petición que hicieron i las 
cortes de Madrid en el referido ano se su- 
plicó á S. M. que las dotes que en estos 
reinos se dieren no puedan ser mas de la 
legitima que le\endria á la dotada si en- 
tonces se partiesen los biene? del dotador, 
y que si de hecho mas se mándate ó re- 
cibiere, público ó secreto , directe ó indi- 
recte, por el piismo caso pase el derécho' 
de la demasía á los herederos; esto sin per- 
juicio de lo capitulado ó contratado hasta- 
ahora. 

i 54 Por esta petición, que parece fue 
la centésima, se echa de ver que la solici- 
tud de las cortes se dirigió á que no se pu- 
diese dar en dote á las hijas mayor canti- 
dad que la que les correspondería por su 
legítima, si entonces se hubiesen de partir 
ó dividir los bienes del dotador. De esta so- 
licitud necesariamente se seguía quitar al 
padre la facultad de estender la dote á ma- 
yor cantidad de la que correspondía á la 
hija por su legítima al tiempo que se le 
constituía ó prometía la dote, y de consi- 
guiente quedaba el padre imposibilitado de 
poderla mejorar en vida. 

15 5 La pragmática, conformándose con 
la voluntad de las cortes en cuanto á que'la 
hija no pudiese ser mejorada en vida por 
via de dote, prohibió espresamente que se 
la pudiese mejorar tácita ó espresamente; 
pero no tuvo pór conveniente adoptar la 
regla que proponían las cortes de que la 
dote no pudiese esceder de lo que corres- 
pondía á la hija por su legítima, si enton- 
ces se hubieran de partir los bienes del pa- 
dre, y estableció por norma para la regu- 
lación de la legítima la renta que produ- 
ciau los bienes del padre al tiempo que en- 
tregaba ó pron¡etia la dote en la forma si- 
guiente. Que cualquiera que tuviere dos- 
cientos mil maravedís de renta, y de ahí 
arriba hasta, quinientos mil, pueda dará ca- 
da una de sus hijas hasta un cuento : que 
el que tuviere menos de doscientos mil ma- 
ravedís de renta no pueda dar en dote mas 
de seiscientos mil: que el que pasare de qui- 
nientos mil maravedís hasta un cuento , y 
cuatrocientos mil de renta, pueda dar un cuen- 
to y medio en dote : que el que tuviere 
cueutOíy>.inedio de renta y- de ahí arriba 
puei^ dar en dote á cada una de sus hijas 
la rebtá.'de un año , con tal que no pueda 
esceder de doce cuentos de maravedís, aun- 
que la renta de. un año sea mayor de los 



doce cuentos en cualquiera cantidad. 

156 Por poco que se reflexiope se echa, 
rá de ver la ninguna proporción y regula- 
ridad que guardan estos cómputos , bien 
sea entre sí, ya con respecto al número 
de hijas ó consideración de los bienes del 
padre y al número de hijos que han de par- 
tir su herencia. Seria fuera de propósito 
detenerme á hacer una demostración de ca- 
da una de las proporciones que dejo indi- 
cadas; pero no puedo dejar de insinuar lo 
falibles y contingentes que son las rentas 
que provienen de cualquier ciase de bienes 
para determinar fijarlas y regularlas para 
que las hijas pedieren ser mejoradas tácita 
ni espresamente en contrato entre vivos por 
razón de dote : quedó abolida y derogada 
la ley de Toro en la parte que concedía á 
la hija la facultad de elegir uno de los dos 
tiempos para regular si la donación que le 
habia hecho su padre por causa de dote era 
ó no inoficiosa, pues aun cuando se pre- 
tenda limitar el valor de la dote al de la 
legítima, sin emprender el esceso ó mejora 
de tercio y quinto, se incurriría en el in- 
conveniente de que si el valor de la legí- 
tima con respecto al tiempo en que se dió 
la dote era mayor que el que correspondía 
al valor de los bienes del padre al tiempo 
de su muerte, la hija en tal caso saldría 
mejorada por contrato entre vivos,.á cau- 
sa de que llevaba mas de Iq que le cor- 
respondía por razón de legítima , lo que es- 
presamente está prohibido por la prag- 
mática. 

157 Se dirá contra esto que igual in- 
conveniente se sigue de la disposición de la 
pragmática cuando lo que ha recibido la hi- 
ja con arreglo á la tasa escede de lo que le 
correspondía por razón de su legítima, aten- 
dido el valor de los bienes del padre al tiem- 
po de su muerte; pero se debe responder 
que lo uno lo permite la ley, que es la prag- 
mática , y lo otro lo prohíbe , habiendo de- 
rogado la disposición de la ley de Toro. 

158 Pedro Avendano en la parte l.% 

cap. 14, número 5.° y siguientes, de exe- 
quendis mandatis, trata esta misma duda, y 
resuelve que según la pragmática se podrá 
verificar que la hija salga mejorada en al- 
guna parte cuando la dote que se la dió 
con arreglo á la tasa escedió dedo que le 
correspondería por su legítima con respec- 
to al valor de los bienes del padre al tiem-, 
po de su muerte. . . -• 

159 Baeza en. el cap. 5.°, número 7.° 


de non nielior. 43*c., se declara por la opinión 
contraria , é impugna la sententencia de 
Avendaño , fundándose en que la hija no 
podía ser mejorada por razón de dote, se- 
gún la pragmática, sin hacerse cargo de las 
razones que se han espuesto arriba en con- 
firmación de la opinión de Avendaño. A es- 
to se aumenta que las razones de que se 
vale Baeza para apoyo de su sentencia, real- 
mente destruyen la disposición de la prag- 
mática en la parte que establece la tasa pa- 
ra la dote con respecto á la diversidad de 
las rentas del padre , y de consiguiente es- 
ta parte de la pragmática queda inútil é 
importuna, y de ninguna utilidad al intento 
para que se hizo , y en el conflicto de uno 
de dos estremos de tener por inútil la dis- 
posición de la pragmática en la parte que 
establece la tasa, ó de admitir que en al- 
gún caso la hija salga mejorada, el respe- 
to que se merece la decisión del Soberano, 
consultada con los tribunales de provincia, 
y con su Consejo real, exige que se admita 
mas bien el segundo estremo que el pri- 
mero. 

160 Aun cuando la pragmática se hu- 
biera conformado con la propuesta ó peti- 
ción de las cortes se verificaría que la hija 
en algún caso podría quedar mejorada, pues 
habiendo sido la petición que la dote no 
pudiera ser mayor de lo que corresponde- 
ría á la hlj.a por su legítima, si entonces se 
dividieran los bienes del padre, cuando estos 
se hubieran disminuido hasta su muerte, se 
verificarla que la hija llevaba mayor dote 
que la que le correspondía por su legítima 
con respecto al valor de los bienes del pa- 
dre al tiempo de su muerte, y de consi- 
guiente salía mejorada. 

161 Sea cual se quiera la observancia 
que haya tenido la decisión de la pragmá- 
tica en la parte que señala la tasa para 
que la dote no se tenga por inoficiosa al 
tiempo de su entrega ( que acaso habrá si- 
do ninguna) , no puede negarse que estos 
cómputos , fundados en hechos inciertos y 
contingentes, no son los mas á propósito 
para fijar en ellos la resolución de las le- 
yes; y asi sé ve qué comunmente solo se 
hace uso y rige esta pragmática en la par- 
te que prohíbe que la hija sea mejorada 
tácita, ó espresamente en contrato entre 
vivo? por razoa de dote. 



Ley XXX de Toro ; es la l3 , tít. 6.®', 
lib. 5.® de la Recopilación. 

La cera y misas é gastos del enterra- 
miento se saquen con las otras mandas gra- 
ciosas del quinto de la hacienda del testa- 
dor y no del cuerpo de la hacienda aun- 
que eT testador mande lo contrario. 

COMENTARIO 
á la Ley 30 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que las mi- 
sas y demas gastos del entierro se saquen 
con las demas mandas graciosas del quinto 
de los bienes del difunto, y no de lo restan-* 
te de la herencia, aunque el testador haya 
mandado lo contrario. 

2 La disposición de esta ley sé limita 
y contrae al caso de qüe el testador tenga 
hijos ó descendientes legítimos, que es cuan- 
do solo se le permite disponer libremente 
del quinto de sus bienes, por ser las restan- 
tes partes de la herencia, legítima de los hi- 
jos ó descendientes , á los que no puede 
perjudicar en la parte que le corresponda 
por su legítima , que se ha dicho ya arri- 
ba son las ocho décimas quintas partes de 
los bienes forzosa y necesariamente, y la le- 
gítima libre s'on las cuatro décimas quintas 
partes, las que se llaman legítima libre, 
porque el testador puede dejaula ó á uno 
de sus herederos ó á cualquiera de sus des- 
cendientes, aunque no lo sea- 

3 Como el testador no podia disponer 
de mas del quinto de sus bienes teniendo 
hijos descendientes, resultaba la duda de si 
ios gastos de entierro se habian de sacar del 
quinto ó del restante cuerpo de la heren- 
cia , y para resolverla y poner en claro lo 
que debía observarse en este punto se es- 
tableció la presente ley , por lo que resol- 
vió que los gastos del entierro se costeasen 
del quinto de sus bienes, cuyos gastos tie- 
nen la preferencia á las demas mandas gra- 
ciosas , y esa es ia causa por qué cuando 
se lega el quinto se dice con toda propie- 
dad que se le manda el remanente del quin- 
to, que es decir, aquella porción de bienes 
que restan del quinto después de satisfechos 
los gastos del entierro. 

4 Suscitan los comentadores la duda de 
si por esta ley se derogaron la 45 , ff, 
relig. et sumpt , la final, 9P , C. de jure 
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delib. , la 12, tít,. 1 3, parti4a i.*,- y. la 30, 
tít. 13, partida- 5.*, que espresatnente dan 
la preferencia ó prelacÍQn á la deuda di- 
manada de los gastos del entierro, á todas 
las demas del difunto, y unos, como regu- 
larmente sucede, sedeclaran por Ja afirma- 
tiva, y otros por la negativa; pero sin em- 
bargo aunque á primera vista aparece se ne- 
gó al acreedor del funeral la preferencia 
que las leyes civiles y reales le concediaa 
pa^a cobrar su crédito con prelacion á to- 
dos los demas de la herencia, si la materia 
se examina radicalmente y por principios 
es indispensable reconocer que 'la presente 
ley en nada alteró las disposiciones de ara- 
bos derechos en este punto. 

5 Se ha de suponer que la ley habla 
del Caso en que el testador tenga hijos ó 
descendientes legítimos , pues en este solo 
caso es cuando se le coartan sus facultades 
para que no pueda disponer entre estranos 
de mas del quinto de sus bienes. Sentado 
este principio como indudable se viene en 
Conocimiento cierto de que la disposición 
de la ley tuvo por único objeto el preca- 
ver que el testador perjudicara á sus hijos 
ó descendientes en parte de su legítima, y 
para esto señaló el quinto para los gastos 
del entierro en términos que nunca pudie- 
sen esceder de su valor. 

6 Ahora bien , sí el fin de la ley fue 
conservar íntegra su legítima á los hijos ó 
descendientes del testador, es á todas luces 
claro que sU disposición se dirigió única- 
mente á favor de sus hijos ó descendientes, 
y que de cousigulante nada alteró ni inno- 
vó el derecho de prelacion que las leyes 
romanas y reales concedían al acreedor de 
los gastos del funeral respecto de los de- 
mas acreedores , ni era del caso que la ley 
tratase de dar ó quitar la preferencia al 
acreedor del funeral cuando hablaba de un 
caso en que no podia tener lugar la prela- 
cion , ni era de alguna utilidad, porque su- 
pone que ya se habian satisfecho las deu- 
das del difunto, y que de los restantes bie- 
nes se habia formado la división de la legí- 
tima y del quinto, y la preferencia ó de- 
recho de prelacion solo es útil y aprove- 
cha cuando los bienes del deudof no bas- 
tan á satisfacer á los acreedores, y por es-w 
ta razón se pide como requisito previo en 
los jufeios de cesión de bienes y, de con.^ 
curso de acreedores que el cedente'y con- 
cursante presente lista de todos sus acreedo- 
res, con espresíon de la cantidad que á ea* 



da uno deW, para que corejaáas las deudas 
con el valor de ■sus -bienes, se venga en co-^ 
nocimiento de que festos no son suficienres 
á la satislaccion de aquellos, y precaver que 
el concurso no sea malicioso, fraudulento y 
simulado , como lo afirma el señor Salg. , 
parte <.*, C í.^ número 21 del laberinto 
de acreedores, y lo mismo habla dicho an- 
tes el Cancerio en la parte 2.^ , cap. 9°, 
número 29 de sus varias resoluciones, y la 
ftirí’a filip. en la parte 2.“, 25 , núme- 

ro á.o, hablando de la cesión de bienes, y 
por lo tanto no puede tener lugar la pre- 
laclon sin concurso, Salg., parte 1.%C. 3.°, 
número 7°, y C. H , número 17. 

7 Supuesto que la disposición de esta 
ley se limitó al caso de que el testador tu- 
viese hijos ó descendientes legítimos, como 
se ha hecho ver arriba, y lo convencen las 
palabras de la ley , se infiere por una con- 
secuencia legitima que cuando el testador 
no dejaba hijos ó descendientes legítimos en 
nada se alteró el derecho de prelacion que 
competía al acreedor del funeral, y de con- 
siguiente aun cuando por la ley de Toro 
se hubiera derogado el derecho de prela- 
cion que las leyes romanas y reales conce- 
dían al acreedor der funeral, limitándose 
la ley á un caso particular, no era abso- 
lutamente cierto que generalmente había 
derogado dicho derecho en todos casos, co- 
mo asi lo reconoce Gómez en el Comen- 
tario á esta ley, donde espresamente dice 
que en el día nada se ha innovado por ella, 
no habiendo dejado el testador hijos ó des- 
cendientes legítimos. 

8 Es tan constante que la presente ley 
por disponer en un caso en que no podia 
tener lugar la prelacion no alteró ni inno- 
vó las resoluciones anteriores , que Diego 
Gonez en la nota que pone al Comentario 
de Gómez, sin embargo de haber sentado en 
la nota de la letra B que la ley de Toro 
había corregido el derecho de prelacion, tra- 
tando en la nota de la letra D del cajo en 
que el testador hubiera dejado tan cortos 
bienes que apenas bastasen para satisfacer 
los gastos del entierro, reconoce y confiesa 
que aun cuando tuviese hijos debería satis- 
facerse los gastos del entierro como privi- 
legiados ante todas cosas, y ser preferidos, 
y á las demas deudas y acreedores, y este 
dice- es el verdadero sentido é inteligencia 
que debe darse á la ley. 

9 - No. quitó según esto la lay la prefe- 
rencia. que tenían los gastos del - funeral 


cuando el testador no tenb suficientes bie- 
nes pura satisfacer .sus deudas, sino que se- 
ñaló y limitó la cantid.id qu^ podía inver- 
tirse en el entierro cuando el testador de- 
jaba bienes par.i repartir entre- sus h'^os 
después de satisfechas sus deudas, en cuvo 
caso de ningún provecho ni utilidad era'l.T 
preferencia. 

10 En loque ciertamente la ley de To- 
ro fue derog.-itoria de la ley 12, tít. 13, 
partida 1.=’, es en la parte qus prevenía di- 
cha ley que los gasto.s del entierro se sa- 
casen del cúmulo de los bienes dd testador 
antes que se satisfagan las mandas ó las deu- 
das, y antes que los herederos partan su 
haber, pues no distinguiendo entre herede-^ 
ros forzosos ó estrados, es claro que á to- 
dos comprendía la resolución, por la que se 
sacaban ios gastos del funeral antes que les 
herederos dividiesen la herencia y percibie- 
sen sus legítimas, y 1?. presente ley quiere 
que esta división preceda al pago del fu- 
neral por el hecho de mandar que se sa- 
que del quinto. 

i i Como la disposición de esta ley prin- 
cipalmente se ordena á precaver que no se 
perjudique á los herederos legítimos en la 
parte de herencia que les corresponde, sien- 
do tan. legítimos herederos los ascendien- 
tes de sus descendientes, como estos de aque- 
llos, es claro que cuando los ascendientes 
sean herederos ale sus descendientes, como 
lo previene la ley 6.® de Toro, se observe 
con ellos fsta misma disposición, sin otra 
diferencia que la de haberse de sacar los 
gastos del funeral del tercio de sus bienes, 
del que se le concede poder disponer en 
ñíVor de los estraños por dicha ley 6.^ en 
lugar del quinto de que habla la presente, 
porque trata de la sucesión de los de-.ceu- 
dleiites, como lo advierte el señor Covar- 
rubias en el cap. i 8 de testcur.enlis , §. 3.°, 
número 4.“, y Angulo en la ley 13, glo- 
sa 3.^, número 

12 Los gastos del entierro que se han 
de sacar del quinto son los que se hagan en 
costear la cera, limosna de misas y de la 
sepultura , como se espresa en la ley, en i;í 
que no deben comprenderse los que hagan 
los hijos y muger en vestirse de luto, como 
lo convence Ayora en la parre 2.“, cues- 
tión 12, número 23 y 24 , debiéndose ad- 
vertir que h>s gastos del funeral han de ser 
regulados según las circunstancias de la per- 
sona por quien se hacen, como se previene 
en la ley 12, tít. 13, partida 1.* ‘ 



Ley XXXI de Toro ; es la 5.*, tit. 4.% //- 
bro 5.° de la Recopilación, 

Porque muchas veces acaece, que algunos 
porque no pueden, ó porque no quieren fa- 
cer sus testamentos, dan poder á otros que 
los fagan por ellos: é los rales comissarios ta- 
cen muchas fraudes y engaños con los tales 
poderes, estendiéndose á mas de la voluntad 
de aquellos que se lo dan: porende por 
evitar los dichos daños, ordenamos é man- 
damos que de aquí adelante el tal comissa- 
rio no pueda por virtud del tal poder ha- 
cer heredero en los bienes del testador , ni 
mejoría del tercio ni de quinto, ni deshere- 
dar á ninguno de ios hijos , ó descendien- 
tes del testador, ni les pueda substituir vul- 
gar ni pupilar , ni ejemplarmente, ni ha- 
cerles substitución alguna de cualquier ca- 
lidad que sea, ni pueda dar tutor á ninguno 
de los hijos ó descendientes del testador; 
salvo si el que le dió el tal poder para ha- 
cer testamento, especialmente le dió el po- 
der para facer alguna cosa de las susodi- 
chas : en esta manera el poder para faj:ec 
heredero nombrando el que da el poder 
por su nombre á quien manda que el co- 
misario faga heredero y en cuanto á las 
otras cosas señalando, para qué le da el po- 
der, y en tal caso el comisario pueda hacer 
lo que especialmente el que le dió el poder 
señaló é mandó, y no mas, 

COMENTARIO 

á. la Ley i\. de Toro. 

1 Dispone la presente ley, que muchas 
veces porque algunos no pueden ó porque 
no quieren hacer testamento dan poder á 
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presando en el poder para tvnpbrar here- 
dero el pombre de la persona á quien se 
ha de nombrar ; y en cuanto á las otras 
cosas manifestando aquello paralque ledé 
el poder , en cuyo caso pueda el comisa- 
rio hacer lo que especialmente se ie señaló 
y mandó , y nada mas. 

2 Supone la ley que el que no puede 
hacer testamento, puede dar poder para 
que otro lo haga en su nombre , y como 
no se detienen los comentadores en ma- 
nifestar de qué impotencia habla la ley, se 
hace indispensable hacer alguna esposicion 
en este particular. En primer lugar no pue- 
de ser esta impotencia de la que proviene de 
enagenaclon de potencias, como acontece 
en el furioso, mentecato y fatuo, á quienes 
las leyes, asi civiles como reales, los ha- 
cen intestables, y se incurriría en el ab- 
surdo y contradicción de que careciendo de 

'juicio para hacer su testamento, tuviese la 
discreción y prudencia correspondiente 
para dar poder á otro que lo hiciese por él. 

3 ■ Tampoco puede entenderse la impo- 
sibilidad que supone la ley de la impoten- 
cia legal en virtud de la cual se les prohibe 
poder testar á los menores de catorce años, 
á los siervos ,. á los cautivos, á los mon- 
ges profesos, pródigos &c., porque cederla 
én un conocido fraude de la ley que pu- 
diese hacer testamento por medio de otro 
el que no podía hacerlo por sí, contra la 
regla '62 del derecho in 6.“, que estable- 
ce que lo que uno no puede por sí, no 
le es permitido hacerlo por medio de otro. 

4 No siendo pues la impotencia de que 
habla la ley ni mental en el sentido esplica- 
do, ni legal, corresponde decir que es la im- 
potencia moral originada de las congojas y 
angustias de la enfermedad, que no deja al 
doliente la tranquilidad y sosiego natural 


otros para que lo hagan por ellos, de que para dictar su testamento , en cuyas cir- 
resulta muchos fraudes y engaños , para cunstancias lo había de ejecutar por sí, con 
evitarlos, que el comisarlo no pueda en notable trabajo y penalidad, ó á causa tara- 
virtud del poder nombrar heredero en los bien de la cortedad del tiempo, por ser eje- 
bienes del testador, ni hacer mejora de cutiva la enfermedad, ó por estar senrea- 
tercio ni de quinto, ni desheredar á nin- ciado á muerte el que habia de testar. 
gimo de los hijos ó descendientes del tes- en suma, la impotencia de que habla la ley 
tador, ni^ les pueda substituir vulgar ni no se hade entender absoluta, sino re^ 
pupilar ni ejemplarmente, ni de otra cual- pectiva, que le impide se ejecute el auto sin 
quier forma que sea, ni tampoco pueda mucho trabajo é incomodidad, 
dar tutor á ninguno de los hijos ó des— 5 Supone también la ley que de resul- 
ceudientes del testador, á no ser que el que tas de los poderes que unos dan á otros 
le dió poder para hacer el testamento es- para que haga el testamento por ellos se 
Pecialmente le concedió facultad para ha- cometen muchos fraudes y engaños por los 
ccr alguna cosa délas referidas; á saber, es- comisarios, estendiéndose sus facultades á 
tomo i. Yy 2 



mas dei.Io que querían los que Ies dieron el 
poder, ,y i ñu de remediarlos y grecaver- 
ios en partéenlo sucesivo , ordena y es- 
tablece pl rtnodo y forma con que se han 
de conceder los poderes, y el uso que han 
de hacer de ellos los comisarios. 

6 En primer lugar señala y esprasa 
las cosas que no puede hacer el comisario 
en virtud del poder qpe se le haya confe- 
rido para hacer testamento por otro, y á 
continuación para poner la escepcion de la 
regla establecida, reducida en una parte á 
que en e| poder para hacer heredero ha 
de espresar el que lo da el nombre de 
aquel á quien el comisario ha de nombrar. 

7 Es constante que por derecho común 
ó civil de los romanos no se permitió ja- 
más que uno pudiese hacer testamento por 
otro, como lo persuade entre otras la ley 
32 y 70, iT. de heredibus imtitüendis, y lo 
reconocen los autores que tratan de esta* 
materia , y es la razón porque los testa- 
mentos no deben depender de otro arbitrio 
que de el del testador, como .se indica en las 
leyes espresadas, y también en la 11, tít. 
3.°, partida 6.% que alegando la misma 
razón, prohíbe que uno pueda dar á otro 
poder para testar, y declara que seria nu- 
lo el nombramiento de heredero que hicie- 
se otro en virtud del poder que se le habla 
conferido. 

8 La primera ley que se halla en nues- 
tro derecho real que haya concedido que 
uno pudiese dar poder á otro para que hi- 
ciese su testamento por él, es la 6.% tít. 
S.° del lib. 3.° del fuero real, por la cual 
se declara que lo que haya dispuesto el que 
recibió el poder para hacer testamento sea 
válido y subsistente, como lo seria si lo 
hubiese ordenado aquel que le dió el po- 
der, y supone también dicha ley que la 
causa de dar poder á oteo- para hacer tes- 
tamento nace de que el que da el poder 
ó no quiere, ó no puede hacer por sí el tes- 
tamento. 

9 Como las leyes de las partidas, aun- 
que posteriores á las del fuero, no tenían 
observancia sino en los casos no decididos 
por aquellas, se continuó observando la ci- 
tada ley del fuero hasta el tiempo en que 
se formaron las leyes de Toro , como se 
convence por la presente, en que haciéndo- 
se cargo de los engaño? y fraudes que ,co-t 
tnetiaa los comisarios de aquellos que por; 
no poder ó no querer daban poder á otros 
para que hicieran por ellos sus testamentos. 


trató de remediar estos abusos, fijando y 
señalando el modo y forma con qué se ha- 
bían de conferir los poderes, y poniendo 
límites á las facultades de los comisarios. 

10 En primer lugar dispuso, como se 
ha dicho ya , que en el poder para hacer 
heredero había de espresar el que daba el 
poder el nombre del que había de ser he- 
redero , por cuya disposición quedó en 
parte derogada la disposición de la ley 
del fuero que permitLi dar poder para 
nombrar heredero al arbitrio y voluntad del 
comisario, y se restableció también en par- 
te la disposición del derecho civil en cuan- 
to á prohibir que el nombramiento de he- 
redero se pudiese dejar al arbitrio y vo- 
luntad de otro. 

1 1 Dispuso en segundo lugar que en 
virtud de los poderes para hacer testamen- 
to no pudiese el comisario mejorar en el 
tercio ó quinto de los bienes, ni deshere- 
dar á los hijos ó descendientes del testador, 
ni hacerles ninguna especie de substitución, 
ni nombrarles tutor, á no ser que especial- 
mente se le diese poder al comisarlo para 
hacer alguna de las cosas sobredichas , en 
cuyo caso ordena la ley que el comisario 
pueda hacer lo que especialmente el que le 
dió el poder señaló y mandó , y nada mas. 

12 Acerca de esta disposición, suscitan 
la duda los comentadores de si por ella se 
cometió á la voluntad del comisario la subs- 
tancia de la disputación de la disposición, 
ó solo la elección ó nombramiento de la 
persona. 

i 3 Para mayor claridad de esta ma- 
teria se ha de suponer que cuando el tes- 
tador dice, por ejemplo, mejoro á aquel de 
mis hijos que eligiese el comisario, u orde- 
na que se baga la mejora á aquel hijo que 
nombrare el comisario, hace la elección de Ja 
persona del hijo que ha de ser mejorado; 
pero cuando el testador dice que concede 
al comisario la facultad de mejorar al que 
le pareciere de sus hijos , no sólo se le 
concede Ja elección de la persona , sino 
también la substancia de la disposición, por- 
que no se le manda que haga la mejora 
como en los casos de arriba, sino que se 
deja á su voluntad el que la h.iga ó no, 
como asi lo reconoce el señor Covarrubias 
en el cap. Í3 de íestamentis y número’ 14,. 
á quien sigue Tello Fernandez en el ' nú- 
mero 2.° del Comentario; de esta ley §. 
ex inde, y al fin del número 7.°, y tnas la- 
tamente el señor Castillo en oí lib. 2.°^ 


coniroversianim, cap. !6,°, desdi; el número 
5<, en donde refiere á la letra la esplica- 
cion que Hace de este puntO' -.Rodrigo Sua- 
rez en el tratado de captatoria volwUat¿f nú- 
mero '14. 

14- También se ha de 'tener presente 
ique por derecho común de Jos romanos le 
era permitido al testador cometer á un ter- 
cero la elección de la persona á quien se 
dejaba el legado ó fideicomiso, pero no la 
substancia de la disposición, como clara- 
mente lo persuaden la ley 24 y 67, ff. de 
legatis 2.0, y la §. ff. de rebus du- 
biis , en la que espresamente se ordena que 
si el testador después de haber nombrado 
varios herederos le encarga á uno restitu- 
ya al que le parezca de sus coherederos la 
parre de herencia que recib'ó de el cuan- 
do se muera, sea útil el fideicomiso, y da 
por razón el que no se ha puesto en el 
arbitrio del que ha sido rogado el que res- 
tituya ó no su parte de herencia, sino el 
que pueda elegir á quié-n se ha de re.stituir, 
porque dice la ley que huy una notable 
diferencia de cuando el testador encarga 
al heredero que dé, si quiere, ó cuando,le 
impone la necesidad de dar, y solo le con- 
cede el arbitrio de distribuir ó de elegir la 
persona á quien ha de dar. Esta- elección 
ó facultad de elegir que puede conceder 
el testador al heredero ó á un tercero, no 
es absoluta é indefinida para que pueda 
elegir la persona que le pareciere, sino li- 
mitada ú hacer la elección entre cierto nú- 
mero de personas, como se convence de. 
las leyes que quedan citadas, que suponen 
que la elección ha de ser de una períiona 
incierta comprendida en ciertas y determi- 
nadas, como sucede cuando la facultad es 
para elegir á uno de los hijos ó nietos del 
testador, que son personas ciertas y deter- 
minadas, aunque es incierto en cuál de ellos 


iccaera la elección. 

La ley 29, tír. 9.®, par. 6 
conforma con las disposiciones que qi 
citadas del derecho común en cuanto ; 
aquellas mandas y establecimientos d. 
rederos deben ser hechos según la v 
tad del testador, y no deben ser pi 
en juicio ó placer de otro. Lo misme 
pone la ley 1 1 , tít. 3.o d¿ dicha partii 
cuanto a que las mandas ó legados i 
deben dejar al albedrío del otro. 

i 6 Sentados estos antecedentes 
los comentadores á esponer la resol 
de la presente ley, y pretenden uao¡ 


por ella se puede* cometer la substancia de 
la disposición al arbitrio de otro,' ^ que 
se derogó en esta parte lo dispuesto, por el 
derecho común: asi opinan Peralta en lá 
ley L*-, ff. fie legatis 2.°, Menchaca de suc- 
cesionum creatione lib. 2.°, §. i7, Matien- 
zo en el Comentario á esta ley, glosa 3.“; 
y el señor Castillo, en el capitulo citadó nú- 
mero 59, se declara defensor de la espre-^ 
sada opinión. 

17 Por el contrario Antonio Gómez 
en el número 4.°, Tello Fernandez al fin 
del número 7.° del Comentario á esta ley, 
opinan que por ella no se derogó lo dis- 
puesto por el derecho civil en cuanto á que 
no se puede cometer la substancia de la dis- 
posición á la voluntad de otro en los casos 
que comprende la disposición de la ley: Gu- 
tiérrez en el lib. 2°, cuestión 42 de las civi- 
les, es del mismo dictámen que Tello Fernan- 
dez, aunque el señor Castillo equivocadamen- 
te lo cita por su opinión en el número 58, 
pero en realidad espresamente sostiene en el 
nú.mero 3.*^ que por la ley de Toro no se co- 
metió la instancia de la disposición á vo- 
luntad de otro, sino solo la facultad de 
elegir, aunque se equivocó en pretender. era 
lo mismo que dijera el testador, mejoro á 
uno de mis hijos, el que eligiese el comisa- 
rio, que si dijera concedo facultad á este 
de mejorar á cualquiera de mis hijos, por 
lo que con razón lo nota en esta parte el 
señor Castillo al número 57; pero quien 
con mas esmero y solidez sostiene que por 
la disposición de la ley de Toro ni se co- 
metió al comisario la substancia de la dispo- 
sición en las mejoras, desheredaciones, subs- 
tituciones y nombramiento de tutor, sino 
solamente la. facultad de elegir, ui se dero- 
gó lo dispuesto por el derecho civil y real 
de partida en esta parte, es Carpió en, el 
lib. 2.°, c.np. 11 de su obra d« executoribus,^ 
número 23 y siguientes, donde alega varios 
textos del derecho civil y canónico en apo- 
yo de su Opinión, la que corrobora cotí lo 
dispuesto en la ley 3 3 de Toro, en la qüa 
se ordena que la cosa que señaló el testa- 
dor que había de hacer el. comisario, esté 
obligado este á bacer'a, y sino lo hidiere 
sea habido como si la hubiera hecho, de qué 
deduce legítimamente que ;el señalamiento 
de que habla la ley no es una mera facul- 
tad de hacer sin un precepto positivo de 
que higa, y de consiguiente no transfiere 
en el comisario la substancia; de la dispt^i— 
cion, sino la elección de Ui .persona. ó. eje2 
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cucioa de la cosa^ y lo místno repite eti el 
cap. 17 desde el número 6.“ y siguientes. 

18 Como esta opinión del Carpió y de 
los que se han citado por ella la tengo 
por mas fundada y conforme á la verdade- 
ra inteligencia que debe darse á la disposi- 
ción de la ley, haré algunas reflexiones so- 
bre las palabras y espíritu de la misma ley 
en corroboración de la opinión de Carpió. 

i 9 Entre el poder para hacer herede- 
ro y el que se da para las demas cosas 
que comprende la disposición de la ley, no 
hay otra diferencia, si atendemos á su le- 
tra M, que si en el poder para nombrar 
heredero no se transfirió la substancia de la 
disposición en el comisario , tampoco se 
transfería en él poder para las otras cosas, 
pues, como se ha sentado, entre ambos ca- 
sos no hace la ley mas distinción que nom- 
brar en el primero la persona del herede- 
ro, y en el segundo dejar á la voluntad del 
comisario la elección de las personas que 
ha de nombrar. 

20 SI acaso se pretende decir que en 
el hecho de nombrar el testador la perso- 
na del heredero se manifiesta que no come- 
te á voluntad del comisario la substancia de 
la disposición, se incurre en un manifiesto 
error, pues es muy compatible espresar la 
persona del heredero y cometer al arbitrio 
del comisario su nombramiento, como cla- 
ramente se verificaría si dijese el testador 
doy facultad al comisario para que pueda 
nombrarme heredero si quisiere , y caso 
que lo nombre sea fulano de tal, en cuyo 
caso ciertamente se cometería al comisario 
la facultad de establecer ó no heredero, que 
es la substancia de la disposición, sin embargo 
de que se le señalase á quien había de elegir 
si hacia el nombramiento de heredero. 

21 Pero aun se persuade mas eficaz- 
mente con las mismas palabras de la ley, 
que asi el nombramiento de heredero como 
el señalamiento de las demas cosas que ha 
de hacer el comisario no es una mera fa- 
cultad para que pueda hacerla ó no aun de 
voluntad, sino un mandato ó precepto po- 
sitivo para que las haga, como se convence 
de la declaración que hace la misma ley 
del significado del nombramiento de heren- 
cia, pues dice que el comisario ha de ha- 
cer á quien el testador le mandó que hicie- 
se, de que se manifiesta que el nombra- 
miento de heredero es un mandamiento po^ 
sitivo para que haga el comisario, y el se-- 
ñaiatniento que hace de las otras cosas pa- 


ra que le da el poder también lo tiene la 
ley por un mandamiento positivo , pues 
dice que en virtud de este señalamiento ha 
de hacer el comisario lo que se le señaló 
y mandó, con que no se puede negar que 
el señalamiento fue eu realidad un manda- 
miento, pues de otro modo no diría que 
hiciese lo que se le mandó, y para quitar 
toda duda junta la ley el señalaiiilento con 
el mandato, manifestando que no bastaba el 
mero señalamiento sino iba acompañado del 
mandato, y asi dice que el comisario ha de 
hacer lo que se le señaló y mandó. 

22 Causa no pequeña admiración que 
después de referir el señor Castillo estas 
mismas palabras de la ley en el número 59, 
en que tan claramente se espresa el manda- 
to hecho al comisario , tanto en el señala- 
miento de heredero como en el de las de- 
mas cosas, concluya en ademan de haber 
persuadido su intento diciendo; ves como 
por estas palabras solo se restringe la po- 
testad del testador en cuanto á la insti- 
tución de heredero , para que esprese la 
comisión su nombre^ pero en las demas co- 
sa% todo se deja á la libre voluntad del co- 
misario. 

23 Todavía se persuade mas la certeza 
de la esposicion que se ha dado á la ley, 
si se reflexiona que en el poder en que se- 
ñala el testador las cosas que ha de po- 
der hacer el comisario ó se le manda que 
las haga ó no: si se dice lo primero es cla- 
ro que no deja á su voluntad la substancia 
de la disposición, y si lo segundo se incur- 
re en la manifiesta contradicción de que di- 
ga la ley que ejecute el comisario lo que se 
le señaló y mandó. 

24 Tan generalmente está recibido por 
los autores esta esposicion, que no dudó afir- 
mar Carpió en el lib. 2.°, cap. 17, núme- 
ro 17, que de todos los espositores de nues- 
tro derecho español solo Peralta, Padilla, 
Menchaca y Matienzo sostienen que la 
última disposición se puede cometer á vo- 
luntad .agena, sin dar prueba alguna de su 
aserción, y solo el señor Castillo pretende 
fundar esta opinión con las palabras de la 
misma ley , con las que ya se ha visto se 
prueba todo lo contrario. 

25 El argumento mas eficaz y conve- 
niente de que por la ley no se conceda al 
testador que pueda cometer la substancia de 
la disposición al comisario, se saca de la es- 
posicion que dimos á la resolución de la 
ley 19 en la parte que prohíbe y ordena 


que la facultad de señalar en cosa cierra la 
me jora de -fetdo y quinta -na la pueda' co- 
meter el padre á persona alguna , porqué 
no pudiéndose entender dicba probibiclOn 
áe la facultad general, como comunméfite 
lo prereiiden los comearadores, á causa -de 
que seria un absurdo, según allí rrfaaifesta- 
inos, llamar comisión general la- qué- sé dá 
para hacer una cosa específica y determi- 
mida, II! puniendo tampocro'teiitendersé- di- 
cha resolución de la facultad especial j poi- 
que permitiéndose por la ley 31 que el 
testador pueda dar. l'aculcad al -comisario 
para que elija una persona incierta de'ciér- 
tas, se incurriría en el. iaconveniente y con- 
tradicción de que por la ley 19 se le pro- 
hibiese el poder dar igual facultad, al có- 
iiilsario para que eligiese bienes inciertos 
de ciertos para la mejora, porque entonces 
se seguiría que era de menos imporrancia 
la elección de la persona del mejorado que 
la de los bienes que habían de constituir la 
mejora, lo que seria un conocido absurdo; 
no pudiéndose, pues, aplicar á la decisión 
de la ley 19 la distinción que intentan ios 
comentadores de la comisión general y es- 
pecial, por ser absurda en su primer estre- 
mo, y contraria á la esposidon que gene- 
ralmente se da por todos comentadores á 
la ley 31, solo resta decir que lo que se 
prohíbe en la ley 19 es dar poder -al co- 
misario para que haga la^ substancia de la 
disposición , que es la mejora juntamente 
con el señalamiento de cosa cierta en que 
se haya de verificar, y de consiguiente es 
preciso y necesario confesar que por la 
ley 3 1 se prohíbe igual facultad de come- 
ter á voluntad agena la substancia de la dis- 
posición, porque de , lo contrario estarían 
las dos leyes en una contradicción manifies- 
ta, lo que no se hace creíble ni se debe 
presumir habiéndose formado ambas á un 
mismo tiempo. 

2ó Debe tenerse presente que aunque 
es cierto que por derecho civil el legado ó 
manda puede dejarse á arbitrio de otro, 
aunque no á voluntad agena, como lo dis- 
ponen entre otras la ley 1.^, íf. de lega- 
tis J. , y la 75, ff. legath l.°, y no 
coiiita que encesta parte las leyes de parti- 
da 11, tít. 3. , partida 6.^, y la 29, tí- 
tulo QP de la misma partida huyan deroga- 
do las disposiciones del derecho civil, pues' 
segim el señor Castillo en el número +5 
del lugar citado, la ley 29 indicada no in- 
novó la disposición del derecho civil, aíír- 


mando qúfr permanece la diferencia éntre 
arbitrio y voluntad después de la referida 
ley, sin' mas akeracit)n que el haber per- 
mitido la ley qué el téstádor' pudiese dejar 
el legado ó mauda’á la voluntad del here- 
dero. •* ^ 

27' El Carpió désjiues de habeé senta- 
do-, lib. 2.°, cap. If; numero 13, que el 
legado o manda se puede' dejar al arbitrio 
de un tercero, afirma al número' 16 y si- 
guientes que en esta pdrie el derecho real 
no alteró lo dispuesto por el derecho co- 
mún, y espone las dos leyes citadas de 
partida, pretendiendo que en ellas promis- 
cuámente se toman por una misma causa, 
en lo que no me aparto de su dictamen, 
pero sin embargo aunque espresamente no 
se hace cargo de- si después de' la résolu- 
cion-de la presente- ley de Toro permanece 
lo dispuesto por el derecho civil en cuanto 
á la diferencia entre arbitrio y voluntad, 
debe inferirse que suponía existente esta 
diferencia por el hecho de dejarla estable- 
cida por derecho civil, y afirmar que por 
derecho real de las partidas no estaba de- 
rogada; soy de parecer que en vittud de 
la decisión de la presente ley dé Toro que- 
dó enteramente abolida esta distinción y 
diferencia entre arbitrio y voluntad , y que 
siempre que la substancia de la disjposlcibn 
se cometa á uii tercero se contraviene á lá 
disposición de la ley, que habla generalmen- 
te y no distingue entre dar comisión á vo- 
luntad ó arbitrio ageno. 

28 Pueden ser comisarios igualmente 

las mugeres que los hpmbres, como ló afir- 
ma el señor Covarrubias en el cap. Í7 de 
testamenlis, número 3.°, Gómez al núme-¡ 
ro 6P, y otros con Carpió, qué' éonñrmá 
esta Opinión con la ley 77, ff. §. iO, Age~ 
llia, de legatis 2.®, y con la 31, §. iP, de 
adimendis legatis en el, Ub. l.°, .cap, 7P, 
número 14. - 

29 No debe parecer fuera de proposi- 
to advertir aquí que la prohibición de de-^ 
jar á voluntad agena la substancia de la dis- 
posición, ni es ni debe llamarse voluntad 
captatoria, como vulgarmente lo afirman los 
autores; pues voluntad captatoria, según Cu- 
jacio en el lib. ló, cap. 1 1 da sus obser- 
vaciones, es aquella en virtud de la cual se 
deja alguna cosa á otro con la condición de 
recibir algo de él ó dé otro, y lo mismo 
afirma el señor Castillo en el lib. 2.®, ca-í- 
pítulo 6P, número ÍP, donde con refe- 
jceucia A autor dice qué -el. vulgo dé 



los directores tlen« por voluntad captator 
ria la dispos'cion que se comete á agena 
voluntad, y Carpió en el l¡^. 2 o, cap. ó.o, 
numero Í8 V- siguientes afirma lo mnsmo, 
espresarrdo que los autores ea este punto 
se han seguido unos á otros , á sefuejanza 
de las aves que vuelan, por lo qwe Decio, 
juriscoiisulío, babkndo de la facilidad con 
que los. autores siguen las opiniones de los 
que Ies precedieron sin. examinarlas, dice 
en el Consejo 499" doctores nostri aves imi- 
íaiilur (^uia unam videntes anteire , inconsul^ 
tó sequunlitr. 

Ley XX XÍI de foro i' es ta 6.^ tif. 4.®, 
libro 5 .°' de la Recopilaotort^ 

Cuando el testador na hizo heredero^ 
ni menos dió poder af cornraisario que lo 
ficieso por él, ni íe dió poder para hacer al- 
guna cosa de las dichas en la ley próxima, 
sino solamente le dió poder para que por 
él pueda liacer festaraenta^ el tal coinmisario, 
mandamos que pueda descargar los cargos 
de coitscíeticia del testador que le dió el 
poder, pagando sus deudas é cargos de ser- 
vicio, é otras deudas semejantes, y man- 
dar distribuir por el ánima del testador 
la quinfa parte de sus bienes,» que paga- 
das las deudas montare, é el remanente 
se parta entre los parientes que vinieren á 
heredar aquellos bienes abíntestato: ési pa- 
rientes fales no tuviere el testador, manda- 
mos que el dicho comisario dejándole á lai 
muger del que le dió el poder lo que se- 
gún leyes de nuestros reinos le puede per- 
tenescer, sea obligado á disponer de todo» 
ios bienes del testador por causas pías é 
provechosas á la ánima dei que le dio el 
poder é no en otra cosa alguna.^ 

COMENTARIO 

á la ley 32 da foro\, 

i Dispone ía presente ley que cuando 
el testador no nombró heredero ni dió po- 
der' para que lo nombrase e[ camisarío, ni 
para hacer alguna de las cosas que se di- 
jeron en la ley antecedente, y solo le dió. 
poder para que pueda hacer testamento, ert 
ral caso el comisario pueda descargar la» 
obligaciones de conciencia del testador pa- 
gando sus deudas y cargos de servicios, y 
que pueda distribuir por el alma del testa- 
dor la quinta parte de sus bienes que que- 
asen, pagabas sus deudas, y el reraatrente 


se divida entre ios. parientes que tuviesen 
derecho de heredarlo abintestato. Y si no 
tuviese parientes esté obligado el comisa- 
rio a disponer de todos lo» bienes del tes- 
tador por causas pías y provechosas al al- 
ma del mismo, y no en otra cosa alguna, 
dejándole á su muger lo que según leyes 
de estos, reinos le pueda pertenecer. 

■ 2 Esta ley debe considerarse como una 
esposicion ó declaración del captt, i i de 
Ustamentís de las decretales; para conven- 
cimíeuro de esta verdad conviene tener 
presente el caso que en dicho capítulo se 
consultó al Papa Inocencio III, y la reso- 
lución qüe dió á ta consulta. 

J El obispo Altisldorensi , que teñí» 
privilegio Pontificio para disponer de los 
bienes de los clérigos que morían abfntes- 
fato en su diócesis, le consultó al Papa sí 
aqúellos que cometían ó dejaban sü ultima 
voluntad á disposición de otro, se hablan 
de reputar que morían abintesjaCO, á cuya 
consulta respondió el Papa en estos pre- 
cisos términos : Que aquel que su última 
Voluntad la deja á disposición de otro, no 
parece que muere intestado. 

4 En la esposicion que el Papa Ino- 
cencio IV hizo, como doctor particular, de 
este capítulo , fue de dictámen que los bie- 
nes de los que morían en el caso de la coii- 
sulta debían invertirse en obras pías, cuya 
opinión han seguido constantemente los 
canonistas. 

5 La presénte ley hablando de igual 
Caso, esto es, de que uno que no ha nom- 
brado heredero nt dispuesto cosa alguna, 
da facultad á otro para qué pueda hacer 
su testamento por él, y ordena que el co- 
misario en virtud del poder pueda satlsla- 
cer los cargos de conciencia del testador, 
pagando sus deudas y obligaciones, y á mas 
pueda mandar distribuir la quinta parte 
de sus bienes en beneficio del alma del que 
le dió el poder, y ordena y declara que el 
remanente de sus bienes se reparta entre 
los parientes que tuviesen derecho á he- 
redarlo abintestato, y si no tuviese parien- 

quiere y ordena que dejando ^ 
gcr lo que le corresponde por leyes d® 
reino, se inviertan todos los bienes restan" 
fes del que dió' el poder en obras pías eo 
provecho de su alma. 

6 Cotejada esta dispo.sícTort con la del 
capitulo canónico, es forzoso convenir que 
la ley de Toro es una arreglada y juicio- 
sa declaración del espresado capítulo ca- 


nóníco; en él hada ie dice ni détettitina acer-i 
ca de la inversión <^ue se iha dé' dar á Idá 
bienes del finado ^ y solamente sé' deíilde qtid 
no hinció intestado ’ó sin testa^nto , pero 
por ia ley se da la- norma ó''re^a qtte ha de 
observar el cotnisartó para * ordenar el tes- 
ménto, según His cfrcunstancíás qUe con- 
curran en el' que dio el poder.' 

7 Cuando éste deja parientes ‘ con de- 
recho á heredarlo abintestato, le concede 
la iév al comisario conciliando el derecho 
de aquellos con él interés y beneficio dél 
alma del finado, que satisfága los cargos de 
conciencia' de este, y pueda disponer de 
la quinta parte de sus bienes en provecho dé 
su alma, y que los demás- bienes se partah 
entre los parientes que lo heredarían abin- 
téstato, lo que es enteramente conforme á 
lo que establecen las leyes del reino cuan^ 
do el testador tiene descendientes, legítimos^ 
pues permitiéndosele entonces pueda dispo- 
ner de la quinta parte dje sus bienes en be- 
necio d§ su alma ó en otros fines, no era 
consiguiente ni regular que al comisario se 
le diese facultad para disponer de mayot 
cantidad que la que se le permitía al tes- 
tador, y la ley solo varía en que fija y se- 
ñala los fines en que se habla de hacer la 
inversión de dicha quinta parte de bienes. 

8 También estaba el testador obligadó 

por nuestras leyes á dejar todos los demas 
bienes á sus descendientes legítimos , y esto 
mismo ordena la presente ley que se haya 
de ejecutar, y otro tanto se ha de decir 
en caso que los herederos abintestato del 
que dió el poder, sean ascendientes legíti- 
mos, por ser igualmente herederos forzosos, 
como los descendientes, según se deciará 
en la ley 6.=^ de Toro; y nada aumenta la 
presente ley en querer que vengan á la he- 
rencia del que dió el poder los parientes 
colaterales que tendrían derecho de here- 
darlo abintestato, pues asi está dispuesto 
por derecho real. ‘ 


® ^nr último , para el caso en que e 
que dió el poder no dejase parientes algu- 
nos de los arriba nombrados, manda la lej 
que el comisario, dejándole á la muger dei 
que dió el poder lo que pertenezca segur 
leyes del reino , disponga dé todos los de- 
mas bienes en obras pías por el alma de 
testadoi , y en ninguna otra cosa mas, 

10 En esta parte aprueba y confirmi 
la ley la opinión de los canonistas, que afir- 
man que según el capitulo canónico los ble 
nes de aquello» que dejan stt última volua- 


tomo i. 
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táS' á díspósíclón de otro j se deben em-< 
jllSar é irtvértir en obras pías. : 

'”*'11 ' De esta disposición de la ley, y de 
lá preferencia que da á Jas obras piasen 
los bienes del finado coiv respecto á los he- 
irédéTOs esh'años que llaman' nuestras leyes 
páfa heredar abintestato los bienes de aqué- 
llos que han muerto sin dejar parientes den- 
tro del décimo grado , como son la niuget 
iegítima , y en su defecto el fisco, por la 
ley 6.*^ , tíh 13 , partida 6v» se convence 
hfasta’ ía evidencia que la presente ley con- 
firmó y ratificó la decisión del capítulo ca- 
nónico en la declaración que hizo de que 
los qué morían en el caso de la consulta no 
debían considerarse como que habían muer- 
to abintéstato , pues á no haber sido el'es- 
píritu de la léy de Toro en aprobar la re- 
solución del capítulo canónico, hubiera lla- 
mado á la muger del finado , y en su de- 
fecto al fisco, que eran herederos abintestato 
por las leyes reales con preferencia á las 
obras pías. 

12 En suma , la esposiclon que se ha 
hecho dé la-ley está reducida á que si el que 
dió el poder para hacer testamento deja 
parientes con derecho de venir á heredar 
abintestato, el testamento que haga el comi- 
sario , en virtud de dicho poder se ha de 
limitar á satisfacer los cargos de conciencia 
del que se lo dió , y á poder disponer de 
la quinta parte de sus bienes en beneficio 
de su alma , pero si no deja parientes con 
derecho de venir á heredar abintestato, la fa- 
cultad del comisario se estiende á disponer 
de todos los bienes en obras pías, en bene- 
ficio dél que le dió el poder, después de ha- 
ber dejado á~su muger legítima lo que le 
corresponda' por leyes de estos reinos. 

1 3 ' Debe notarse -aqui que la facultad 
que se da al comisario no es para que dis- 
ponga, sino para que pueda disponer de la 
quinta parte de los bienes , de que se debe 
inferir que no se le obliga á invertir toda 
ia quinta parte , y de consiguiente se sos*- 
tendrá su disposición aunque sea de menor 
cantidad qué la quinta parte. 

14 Paso á hora á hacerme cargo de los 
argumentos y objeciones que podrán for- 
marse contra la esposicion que dejo hecha. 
En primer lugar se diriá que supongo inde- 
bidamente que en Jas palabras de que usa lá 
ley j- dé parientes que vinieren á' berédac 
abintestato; se comprenden también los des'- 
cendientes y ascendicnfesdél finado , lol qufe 
«s absolutamente fals® '^'-‘fcontrario á lo'de^ 
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clarado en la ley 36, en la que se dice cla- 
ra y terminantemente que cuando los.,p^j 
Tientes que vinieren á hetedaf abifltesíato 
ai que murió aiu testamento pof no baberjo 
hecho el comisario son de , la línea de los 
descendientes ó ascendientes, se les haiX;de 
entregar íntegramente loa bienes del íinado, 
sin deducir de ellos la quinta parte , á di^ 
icrencia de cuando los parientes son colate- 
rales , que estarán obligados, y se les podrá 
compeler á que dicha, quinta parte la ¡07 
viertan en obras pías j de que se infiere que 
sí en la presente ley en la espresion de pa* 
rientes que vi/nen abintestato se compren- 
dieran los descendientes y ascendientes., no 
podría el comisario disponer de la quinta 
paite de los bienes del finado , y de consi- 
guiente se convence que en la espresion de 
parientes que vinieren abintestato solo sen 
comprendidos los colaterales , pues de lo 
contrarío se seguiría qüe las dos leyes esta- 
ban en una manifiesta contradicción, 

í 5 Pero sin embargo , aunque á pri- 
mera vista parezca este argumento sólido y 
fundado, es fácil desembarazarse de él di- 
ciendo que tanto en la ley presente como 
en la 36, en la espresion de parientes que 
tengan derecho de venir abintestato sop 
coinprendldos todos, los qüe por leyes rea- 
les gozan de aquel derecho , bien sean desf- 
cendicotes , ascendientes y colaterales j la 
razón que tuvo la ley 36 para mandar se 
entreguen íntegramente los bienes á los des- 
cendientes ó ascendientes , sin obligación de 
emplear la quinta par^e de ellos en obras 
pias , consiste en que en el caso de que ha- 
bla aquella ley , ni el que díó el poder ni 
el comisario dispuso de la qúint^ parte de 
los bienes , y en el caso de la presente el 
comisario, en uso de las facultades que le 
concedió el finado, y se le declaran por la 
ley , dispuso 4 el quinto de lo? bienes , y 
no hay la menpr apariencia de contradic- 
ción en que en dive^s¡ 4 ad de casos varíen 
las disposiciane^, 

i 6 El fundatpento que tuvo la ley 36 
para declarar qpe á lo? descendientes y asr 
cqndíetites se les edtregqep ín^egráipcate los 
bienes ?in obligación de ínyertú; el quinto 
de ellos epí obras pías , y . así á l¡os colate- 
rales, lo espemdré «Q ehComenfar^Íp de d¡r 
cha ley. ' : . . . . -.r- ... ' 

.1^. Tan lejos está de inferirse de. la ¿eí- 
císion de la ley ^ 6 ' que e,n la espresion de 
parÍCTtes qqe^ vinieren á,. heredar, ajbínres.tíir 
tp de que, n$a 1 ^ ley ¿j?*' no se cpmptendea 


los descendientes y ascendíeptes , sino solo 
los colaterales, que antes se deduce todo lo 
contrarío^ como se persuade con el siguien- 
te racipdaio J de la nitsma espresion se 
V^le la ley 32 ;para nombrar jy espresav los 
parientes que han de ^ heredar abiutescaio, 
que ía que usa la ley 36 , camo se conven- 
ce del literal cotejo de sus palabras, es asi 
qife en la espresion de la ley 36 se com- 
prenden los descendientes y ascendientes 
igualmente que los colaterales, luego iomls- 
nip debe decirse que sucede eu la espresion 
de que usa la ley 32. 

- 18 Aun se. persuade ésto mismo con ei 
.siguiente dilema , ó los descendientes y as- 
cendientes del finado son parientes que vie- 
nen á heredar sus bienes abintestato ó no; 
si se dice lo primero, es forzoso confesac 
que están comprendidos en la espresion de la 
ley , porque las palabras de que usa en su 
natural y propio significado los comprende; 
sí lo segundo , se contraviene espresamen- 
te á lo dispuesto en las leyes 3.® y 4.'', títu- 
lo 1 3, partida 6.% y en las 7.^ y Í2 de las 
leyes de Toro. 

... 19 También hay oti;a razón de con- 
gruencia que corrobora esta misma opinión, 
y es el fijar la ley la cuota de lo que puede 
disponer ei comisario en beneficio del alma 
en la cuarta parte de sus bienes , pues te- 
niendo facultad el testador para disponer 
mas de la quinta parte cuando sus herede- 
ros. no eran de la línea de descendientes, 
correspondía que la ley le hubiera dado 
facultad al comisaria para disponer de ma- 
yor cantidad cuando los que habían de he- 
redar abintestato eran colaterales , de que 
se. infiere con bastante fundamento que el 
fijar la ley la cuota de que podía dispone^ 
.el Comisario en la quinta parte, fue para dar 
^ entender que. le daba la misma facultad 
.que tendria el testador sí hubiera hecho 
(testamento, y sus herederos fueran descen- 
dientes, de que se deduce, no sin aparien- 
cia de verosímíüiud, que estos nunbien fue- 
ron comprendidos en la espresion de pa- 
rientes que vinieren á heredar abintestato. 

20 Tello en la ley 3?, nmijero 10, yen 
la 36, húmero 4,.?, es de parecer que habiendo 
descendientes ó ascendientes no puede el co- 
mís<|trió distribuir ei quinto de los bienes 
del testador en beneficio de su alma, y del 
luismo dlctámen es Gutiérrez eu el libro 2.®, 
cuestión 44 de las civiles ; pero Antoniq 
Gómez en la Jey 37 , núinero 1.® , Ma^ 
.lienzo en la 10, tít. 4.®, lib. 5,®.,de laRq* 



copilacion, glosa 4.*, número 3.®, y Aven- 
daño en la 32 , glosa i.*, número ii , de- 
fienden lo contrario, que aun habiendo des- 
cendientes y ascendientes del testador/que 
lo hereden abintestato , puede el comisario 
disponer de la quinta parte de los bienes en 
beneficio del alma del que le dió el poder; 
pero unos y otros apoyan sus respectivas 
opiniones, ó en sus meras aserciones, ó en 
raciocinios tan débiles que casi nada pruc-^ 
ban , como lo conocerá el que los lea. 

2 i Merece se haga alguna detención 

para examinar por qué la ley cuando habla 
del caso en que por no haber parientes que 
vengan á heredar abintestato ordena que 
se deje á la mugerdel difunto-todo fo que le 
pertenece por leyes del reino ,-y que los 
bienes restantes se inviertan en obras pías, 
y cuando deja el finado parientes con dere- 
cho de heredarlo abintestato nada dice de 
que se haga á la muger entrega de los bie- 
nes que le pertenecen por leyes del reino, 
siendo asi que dichos bienes se deben á la 
muger tanto en un caso como en otro. 

22 En prueba de ello basta tener pre- 
sente que son de la muger , y se le deben 
los bienes dótales , los parafernales , las 
arras , la donación esponsalicia en los casos 
prevenidos en la ley 52 de Toro, la mitad 
de los gananciales, si los hubiere, y la cuar- 
ta parte de los bienes del marido, caso que 
ella sea pobre , y no esceda dicha cuarta 
parte del valor de cien libras de oro, según 
se dispone en la ley 7.^ , tít. 1 3 , parti- 
da 6.^ , en donde afirma el señor Gregorio 
López en la glosa 9.% que la espresada ley 
no está derogada por ninguna posterior, 
siendo asi que escribió sus glosas á las par- 
tidas casi cincuenta años después de la pu- 
blicación de las leyes de Toro ; pero pres- 
cindo de entrar á examinar este punto por 
no ser lugar oportuno para hacerlo, 

_ 23 Perteneciendo, pues, los bienes refe- 
ridos á la muger con dominio ó crédito se- 
ria un absurdo pretender que se !e privaba 
de todos ellos si el marido dejaba parien- 
tes que le sucediesen abintestato. ¿ Cuál fue, 
pues , la razón que movió á la ley para no 
hacei mención de ellos cuando heredaban 
los parientes , y sí cuando se habla de in- 
vertir en obras pías los bienes del testador? 

24 Digo que según mi parecer , .porque 
ninguno de los varios esposltores que he 
visto ha suscitado esta duda ni propuesto 
declararla, sin embargo de que no escusaa 
suscitar otras ó del todo Inútiles ú meaos 

TOMO. I. 


363 

conducentes que la presente pata la inteli-i 
gencia de la letra de la ley; digo , pues, 
que á mi parecer la razón que hubo para 
esto fue que tratando la ky de los bienes de 
que debia disponer e} comisario cuando el 
testador no dejaba parientes quelo hereda- 
sen abintestato , no solo era conveniente, 
sino preciso que antes de llegar á hacerse la 
inversión de los bienes en obras pías por 
el comisario, se separasen los que perte- 
necían á la muger , para no incurrir en' el 
inconveniente de aplicar á obras pias bie- 
nes que en realidad no eran del testador, 
y sí de su muger. 

2 S También á esta compete derecho en 
los bienes del marido , el que es tan noto- 
rio por nuestras leyes pátrias, á su heren- 
cia muerto abintestato sin dejar parientes 
dentro del décimo grado, y en especial poc 
la ley 6.“, tít. , partida 6.®, que el se- 
ñor Campomanes en su tratado de la Re- 
galía de amortización en el capítulo 21, nú- 
mero 20 , no duda afirmar que por nuestras 
leyes pátrias la muger en este caso es pre- 
ferida al fisco en los bienes del marido, co- 
mo esp Tesamente se ordena en dicha ley. Y 
la misma preferencia se da al marido muer- 
ta la muger en igual caso , cuya ley está 
tomada de la ley 1.®, C. andevir,et uxor. 

26 Como esta razón no regía en el caso 
de que hubiese parientes que heredasen abin- 
testato , por pasar á estos toda la herencia 
con las acciones , tanto pasivas como acti- 
vas, en representación de la persona del di- 
funto, y en su virtud toma la muger espe- 
díto su derecho para repetir contra ellos los 
bienes que eran suyos ó se le debían , por 
lo tanto era ocioso que la ley en este caso 
hubiera mandado hacer antes de incorpo- 
rarse la herencia en los herederos abintes- 
tato la deducción ó separación de los bie- 
nes que pertenecían á la muger. 

27 Para la mas cumplida inteligencia 
de esta ley conviene tener presente que si 
el testador cuando dió el poder para hacer 
testamento espresó que el comisario dispu- 
siera de todos los bienes en beneficio de su 
alma , debería cumplirse su voluntad si los 
parientes que deja, que hablan de venir á 
heredar sus bienes abintestato, son colatera- 
les, por no ser estos herederos forzosos del 
testador , y como este los puede escluir en 
un testamento , también puede dar facul- 
tad al comisario para que los escluya en'' el 
que otorgue por él, como claramerite so- 
deduce de la ley 3.® de Toro , en la que 
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sia embargo de haber nftmbrado heredero 
el testador le permite al comisario- <^e pue- 
da disponer de mas del quiato de sus bienes, 
81 espresamente le dio facultad para ello, 
lo que precisamente se ha de entender cuan- 
do el heredero era colateral ó estrano , y 
en ninguna manera cuando era descendien- 
te ó asceridiente , como allí espuse. ' " 

28 Por último , si la disposición es en 
&VOC de los pobres se deben entender los 
del lugar del domicilio del testador , según 
la ley 4-9 , §, 3.°, C de episcopis el c/eridí, 
y la 20, tít. 3.®, partida 6.^, que espresa- 
mente ordena que si el testador no señalase 
los pobres á quienes dejaba la manda debe 
repartirse esta entre los pobres de aquel lu- 
gar donde hizo el testamento^ 

Ley XXXIII de Toro i es la 7.% tit. 4.°, 
lib. 5.° de la Recopilación. 

El coramísaTÍo para hacer testamento, ó 
mandasj ó para declarar por virtud del po- 
der que tiene loque hade facer de los bie- 
nes del testador , no tenga mas término de 
cuatro meses , si estaba al tiempo que se le 
dió el poder en la ciudad, ó villa, ó lugar 
donde se le dió el poder, y si al dicho tiem- 
po estaba ausente , pero dentro de estos 
nuestros reinos, no tenga ni dure su poder 
mas de seis meses , é si estuviere fuera de 
lós dichos reinas al dicho tiempo tenga tér- 
mino de un ano é no mas. E pasados los 
dichos téfimioois no pueda mas hacer , que si 
el poder, oo le fuete dado , é vengan los 
diehoa bienes á los que los habían de haber, 
muriendo el testador abintestato : los cua- 
les términos mandamos que corran al tal 
commisario, aunque diga é alegue que nunca 
vino á su noticia que el tal poder le había 
sido dado. Pero loque el testador le mandó 
señalada é determinadamente señalando la 
persona del heredero.., ó señalando cierta 
cosa que habla de hacer el -tal commisario, 
mandamos que en tal caso el commisario sea 
obligado á lo facer : y si pasado el dicho 
término no lo ficierc que sea habido como 
si el tal commisario lo ñciese ó declarase. 

COMENTARIO 

V t . c ' * 

- ' Ia Ley de Toro. 

- i . Disponer la ipreante ley que-el co-' 
tnisarro; para hacer testamento , adradas , 6 • 
disponfer de los bienes del testador en vir- 


tod del poder que se le ha conferido , no 
tenga mas de cuatro meses de término, si 
estaba presente en la ciudad, villa ó lugar 
donde se le dió el poder j pero si estaba 
ausente, aunque dentro de estos reinos, no 
dure su poder por mas de seis meses, y si 
estuviere fuera de los dichos reinos tenga 
el término de uní año, y no mas, y que pa- 
sados no pueda hacer uso alguno del po- 
der, y recaigan los bienes en los; herederos 
abintestato del que había dado el poder, y 
qué los referidos términos cocián aunque 
el comisario diga y alegue que no tuvo no- 
ticia de que se le había dado el poder; pe- 
ro lo que el testador demanda .determina- 
damente espresando la persona, ó señalan- 
do cosa cierta que había de hacer, en tal 
caso el comisarlo está obligado á hacerlo, 
y si pasado el término no lo hubiese he- 
cho, que se tenga como hecho declarado 
por el mismo comisario. 

2 Se hace preciso advertir para evitar 
el inconveniente en que incurrió Antonio 
Gómez y Tello Fernandez en el Comenta- 
rio' á esta ley, de confundir los comisarios 
para hacer testamento con los ejecutores 
testamentarios, como lo observaron Matien- 
zo en la ley 7.^, tít. 4.°, lib. 5.° de la Re- 
copilación, glosa 2.^; Acevedo en la misma 
ley, y Carpió en -el lib. 3.“, capit. de 
executorihus y número 30 y siguientes, que la 
presente ley únicamente habla de Jos co- 
misarios para hacer testamento, por lo que 
son inconducentes para apoyar la decisión 
de esta ley, asi el capít. 3.° de testamentisy 
como la ley 6.^, tít. 10, partida 6.*^, que 
solo tratan de los ejecutores testamentarios, 
entre los cuales y los comisarips para tes- 
tar media la notable diferencia que aque- 
llos son para ejecutar el testamento, y es- 
tos para hacerlo. 

3 El termino que por la ley se señala 
al comisario para otorgar el testamento 
varía según la diversidad de distancias á 
que se encontraba este del lugar en que se 
hallaba el testador en el día que le dió el 
poder, y es de tal modo fatal y perento- 
rio,- que no admite en manera alguna am- 
pliación ó próroga, y asi no tiene lugar 
la restitución, como lo reconoce Gómez en 
el número 3.® del Comentario á esta ley, 
Palacios Ruvios en el núméro 7.” de la 
nrisma, y Matienzo en la glosa 3.* de Ja 
ley 7.*, del título y libro citado, dando por' 
razón que cuando en -algún caso se señala 
dia y penapara-éjécutar alguiia cosa, sino 



se hace tío se puede purgar la tardanza ú 
Omisión, como sé dispone en la * ley 23, 
§. de illOf ff. de actionibus et obligatiortibas, 
y otras varias que citan los mismos autores, y 
también porque cuando la ejecUc'iort la hace 
la ley, privando á uno del derecho que'trans- 
fiere á otro, no tiene lugar la réstitucion, 
según la ley 3/, f?. da legatis 2.°> y la 3.® 

sed et si quis , C. comun de legntis , sin 
que tampoco pueda tener lugar la restitu- 
ción por razón de menor edad, por tío ad- 
mitirse cuando no es beneficio y üíilidad 
del que la pide, sino de tm tercero, quien 
debe imputarse á si el haber dado la comi- 
sión ó el encargo á una persona poco so- 
licita y diligente, como lo afirma Gómez 
en el número 4.°, y Matienzo en la glo- 
sa 5.* del lugar ya citado, sin que pueda 
servirle de escusa alegar que no llegó á su 
noticia la comisión, cOnto espresaniente lo 
advierte la misma ley, y si en este caso no 
se ooncede restitución, manos se debe con- 
ceder en el dé menor edad. 

4 Supuesto que pasado el término no 
puede ya el comisario otorgar el testamen- 
to, y queda en los mismos términos que si 
no le hubiera dado el poder, pasa la ley 
á manifestar quién ha de suceder en los 
bienes del que dió el poder, y dice que 
vengan á los que habian de haber murien- 
do el testador abintestato. 

5 Como el término que se concede por 
la ley al comisario para ordenar el testa- 
mento es eñ beneficio del testador para 
que cuanto antes sé ciuiipla su voluntad, 
puede este estenderlo ó limitarlo, como le 
parezca según lo reconoce Palacios Ruvios 
en el número 3.° de esta ley, y Gómez al 
número 2P y otros. La misma facultad se 
concede al testador respecto de los ejecu- 


tores testamentarios por la presente ley ó.% 
titulo iO, partida 6.®- 

6 De estas palabras infiere Matienzo en 
L glosa 4.^ á esta ley una consecuencia 
larto estrana y peregrina, afirmando que 
e e as se deduce que el testador murió 
con testamento, y de consiguiente testado 
en cuanto á la institución de heredero aun- 
que no lo haya nombrado ni mandado 
que otro o nombrase , porque dice se pre- 
sume instituido aquel que hubia de suceder 
SI el testador hubiera muerto abíntestato, 
luego no murió de ese. modo ; hasta aqui 
Matienzo, quien se refiere. á loque dejaba 
dicho en la ley 1.» , glosa ÍO , número 47 
y 56 de la glosa 1 3 del mism» título y libro. 


7 Pero tan lejos está de que; la ley 

á' que se refiere, favoréztá sü ópinipn, qué^ 
antes bleil presenta utV argumento^ iri<efraga-i 
ble conque sedeWriiye: dice jpáés^í aque- 
lla ley hablando del casó en qué ‘-«rtestador 
habiendo otorgado su testamento'- y heého 
algunas mandas sin haber nombrado hefe- 
dero-alguno , que herede aqael que séguti 
derecho y costumbre de' la tierra había de 
he'tedat en caso que el téstador nó hiciera 
testamento , eon lo que claramente mani- 
fiesta ^ que cuando el testador no hace tes- 
tarnehtó han de suceder en sús WenéS los 
herederos abíntestato , es as? que la ley de 
Toro habla espresa y determinadamente del 
caso en que el testador murió sin testamen- 
to por no liaberlo hecho por sí, ni él co- 
misario por él , con que deben suceder en 
sus bienes los herederos abíntestato. 

8 Es dogma legal en la jurisprudencia 
que el que no hace testamento por si ni por 
medio de otro, muere abíntestato, y le he- 
redan las personas que la ley lL.ma para 
este caso , que es el mismo de que habla 
la presente ley , pues de ella consta que ni 
el que dió d poder ni el comisarlo otor- 
garon testamento , con que se hace eviden- 
te y demostrable que el que dió el poder 
murió sin testamento , y de consiguiente 
abíntestato. 

9 Afirma Matienzo en la referida glo- 
sa 4.» de esta ley que en ella, aunque el tes- 
tador no nombró a ninguno por heredero 
ni mandó á otro que lo nombrase, sin em- 
bargo sé presume que fue instituido aquel 
que íiabia de suceder si hubiera muerto el 
testador abíntestato , cuya proposición en- 
vuelve el mayor absurdo y coi'.'tradiccioni 
si el testador no nombró heredero ni otro 
lo nombró por él, ¿cómo supone de que lo 
instituyó por heredero? ¿No es una máxi- 
ma legal, asi por derecho civil de los roma- 
nos como por el real de las partidas en la 
ley H , tít, 3.°, partida ó.% y últimamente 
por lá ley 3 1 de Toro, que el testador ha de 
noirrbrar clara y espresamente el nombre del 
heredero, y que de otro modo no vale y es 
nula la institución? ¿Pues cómo se ha de 
admitir y reputarse por válida una institu- 
ción de heredero que se supone, hecha pre- 
sunción? Hasta ahora no se ba conocido 
medio en la jurisprudencia entre herederos 
ex testamento ó abíntestato , y lo qúe es 
lo mismo entre herederos que lo son e» 
votmtate hominiJ 6 ex’dispoíitione kgis , es 
asi que en el cato de que habla la ley eí 
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heredero no lo es tx volantate testatorisf 
como queda manifestado hasta la ultima 
evidencia , coa que es preciso que lo sea 
ex dirpositione legis , como lo son todos los 
que suceden abiotestato. 

<0 El decir la ley que vengan los bie- 
nes á los que los habían de haber , murien- 
do el testador abintestato , no es para dar 
á entender que murió con testamento, sino 
para manifestar y declarar que sin embar- 
go de la voluntad que habia indicado de 
que el comisario hiciese testamento por él, 
por no haberlo ejecutado habia quedado en 
el caso de morir abintestato. 

1 1 Olvidado el mismo Matienzo de la 
Opinión que habia sostenido en la esposicion 
de la ley 33 de Toro , ó persuadido de su 
falsedad, afirma en la glosa 5.* de la ley 36, 
que habla del mismo caso de que el testa- 
dor diese poder para hacer testamento y el 
comisario no usase de él, que los herederos 
legítimos transversales suceden abintestato 
cuando el comisario no quiso ó no pudo 
hacer el testamento dentro del tiempo seña- 
lado , sin embargo de que la ley usa de la 
misma espresion que la 33 de que vengan 
los bienes á los parientes que hubiesen de 
heredar sus bienes á los parientes , aunque 
es cierto que materialmente usa la ley 33 
de diversas palabras , cuales son que ven- 
gan los bienes á los que los habian de ha- 
ber muriendo el testador abintestato, en la 
substancia se ha de confesar que son las mis- 
mas , pues de lo contrario se seguiría el 
absurdo de tener que decir que hablando 
las dos leyes de un mismo caso eran diver- 
sas las resoluciones. 

Por último, también se persuade la 
falsedad de la opinión de Matienzo por la 
misma ley que intenta esponer, pues en ella 
se ordena que para que se tenga por hecho 
lo que el testador mandó, aunque el comi- 
sario no otorgara el testamento debía ha- 
berlo mandado el testador señalada y de- 
terminadamente , y pone por ejemplo el 
que hubiera hecho el señalamiento de la 
persona del heredero. ¿Si era , pues , nece- 
sario, según la misma ley, que el testador 
señalase la persona del heredero para que 
este lo fuese en realidad , cómo se habia de 
tener, por tal el que solo tenia á su favor 
la presunción? En estos absurdos se incurre 
cuando se pretendej. ó singularizarse, ó su- 
tilizar mas de lo que conviene. 

13 De^ues de '.haber dispuesto la ley- 
q[ue pasados los términos., que se .conceden. 


al comisario para otorgar el testamento no 
pudiera hacer mas que si el poder no le hu- 
biera sido dado, pasa á poner la escepcion 
de la regla que habia establecido , reduci- 
da á que si el testador hubiese mandado se- 
ñalada y determinadamente hacer alguna 
cosa se debería tener por hecha, aunque hu- 
biere pasado el término señalado al comi- 
sario para disponer el testamento ; resta, 
pues , examinar ahora cuándo se ha de en- 
tender que el testador señalada y determi- 
nadamente mandó hacer alguna cosa. 

i4 La misma ley declara y esplica por 
medio de ejemplos cuándo el testador de- 
terminada y señaladamente manda alguna 
cosa , y dice que esto se verificaría si seña- 
lare la persona del heredero , ó cierta cosa 
que habia de hacer el comisario , en cuyo 
caso sino lo cumple el comisario por no ha- 
ber otorgado el testamento , quiere la ley 
que la persona señalada por el testador se 
tenga por heredero y goce los derechos de 
tal. De este ejemplo del señalamiento del 
heredero se ha de inferir que el otro que 
propone señalar cierta cosa ha de entender- 
se del mismo modo, de forma que aun cuan- 
do el comisario otorgase el testamento no 
tenga que elegir ni arbitrar ni declarar cosa 
alguna, sino repetir en el testamento lo que 
había mandado y señalado el que le dió el 
poder , como asi lo reconoce Tello en el 
número 3.° del Comentario á esta ley. 

1 5 Suponiendo este autor que la comi- 
sión dada por el testador sea para mejorar, 
pasa á proponer y resolver algunas dudas, 
y dice que si el poder dado al comisario 
fue para que mejorare alguno de los hijos 
del testador, y el comisario no otorgare el 
testamento, ninguno de los hijos seria mejo- 
rado , por ser la mejora título de compa- 
ración , y también puede añadirse por ser 
necesaria la elección del comisario que no se 
verificó , lo mismo afirma que se debe decir 
en el caso de que el testador solo tenga nie- 
tos con derecho de sucederle, y á la verdad 
la razón es la misma , y obra igualmente 
en ambos casos. 

16 Mayor dificultad tiene el tercer caso 
que propone , cuando dejando el testador 
hijos , nietos ó viznietos dió facultad al co- 
misario para que mejorase á uno de sus 
nietos ó viznietos , y afirma que no eligien- 
do el comisario el que había de ser , todos 
se habian de tener por mejorados en per- 
juicio de los hijos , y alega para ello la 
ley 7,7 , §. Rogo 25, ff, de íegaús 2.°, dan- 


do por razón que r por lo^que¡híu:34 
tador ya esta^, heí;ha la mejora y solo. 
esperaba en quiéri , recaía, Íaj elec¿jon^y,^£ 
lo tanto, sitio, elegía el comisajrjo ,debÍM 
admitidos .tqdos los del mismq.igr.adp; perq 
sin embargo se debe decir que .esta opiqipi? 
de Tello es enteramente falsaj porree opuesr 
ta á la voluntad espresa del testador , pues 
aunque sea cierto que á los_bijo 9 no se. les 
aumenta el perjuicio de que sean mejorados 
todo» los nietos , ó uno solo de ellos, por 
privárseles iguahuente en uno,' y otro caso 
de los bienes de la mejora , .se conülraviené 
claramente á la voluntad del testador, qup' 
espresa y determinadamente quiso que uno 
solo de sus nietos fuese el mejorado. 

17 De nada aprovecha que de parte dej 
testador estuviese ya hecha la mejora si de-r- 

jaba á la voluntad del comisario elegir al 
que la habla de obtener j pues no eligien- 
do este debia reputarse por no hecha, á cau- 
sa. de que faltaba, la elección- que se habia 
cometido al comisario, lo que es conforme 
á lo que tenia dicho el mismo Tello en el 
número 4.° , eri donde espresamente, afirma 
que si la comisión fue para mejorar á uno 
de los hijos , y el comisario no. elige , n¿> 
vale la mejora , de que infiere que dé este 
caso no dispone la presente ley. 

18 Tampoco aprovecha para el intento 
la ley citada , ff. de ¡egatis , porque en el 
§. que espresa se habla del caso en que el 
testador dejó in fideicomiso á una madre pa- 
ra que lo distribuyera entre sus hijos, segurl 
el mayor ó menor mérito que hubiesen con- 
traído con ella, y después de habeí indica-^ 
do el jurisconsulto Papihíano que el fidei- 
comiso se entendía dejado á todos los hijos, 
aunque no ,1o merecieran , igualmente pasa 
á resolver lo que debia observarse si la ma- 
dre no habia hecho la elección ó distribu- 
ción de las partes que cada uno habia de 
percibir , y afirma qUe solo debían ser in- 
cluidos aquellos que positivamente habiaü 
desmerecido ser admitidos á la división J de 
la simple relación de este caso se advirte la 
gran diversidad que media eatie él y el de 
la duda propuesta, y consiste en que en aquel 
el testador dejó el fideicomiso para que se 
distribuyera entre todos los hijos, y en este 
se deja l.i mejora para uno solo de los nie- 
tos , y asi nada tiene de estrano que en el 
caso del fideicomiso úo habiendo hecho la 
madre la elección , sucedjin todoj los hijos 

que no lo desmerecieren, por haberlos lla- 
mado á tpdos el testador ¿ peró'éu ^ caso 
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4€:Ia .me^art|.^.como solq-jqw'ere que ,$B. ve- 
,f ¡fique en .uno ^splo de .jjhs , nietos , se con- 
travendría es¿re33niehie.á su Voluntad y ¿ 
Su disposición si todos lós nietos partlci-* 
y»^en_ de ella,.,';^ .. . .".' isV""*,', ’ 

i9 i^j^,.,.pasa Teíio iá^ .proponer otró 
cuarto caso ó duda mas amplio que el an- 
lecjor., de. fpirma.que la.corpisiqa fuese ¡cs- 
tensiva elegir pai;á. la; mejora á .upó 

de ,Ips descendientes dejl -tjrstador, b¡en,,fae.-t 
se hijp j,níetO;^^ó v,iZ.tíieto ,:,en cuyo caso efiy 
tra.á examinar ep quién ..se^.habia de veri- 
ficar la mejora', y resueive que deben en- 
tenderse mqjoradosr-todos los.H^ijos del pri- 
mer grado, Y aunque supone que no es ad- 
misible la meióra entre descendientes de utl 
mismo grado , sin embargo dice que se re- 
putarán riiejprados xon respeto á los desoen- 
dientes dé g^,ádos ulteriores por deberse 
jputar todo.s\ los .hijos por un cuerpo , y tp- 
dos los nietos por ptro, y sigue proponiett 
do varias especies que intenta deducir de uñ 
cúmulo de leyes que cita , en cuyo porme- 
nor es éscusado entrar militando aquí lá 
ijiísma razón que sé alegó en la duda an- 
terior para acreditar su falsedad j si los hf- 
jos de primer grado se entendiesen mejo.y 
rados , se verificaría que la mejora que hpj 
bip mandado el testador hac'er á uno de ,st^ 
descendientes , bien fueran hijos , nietos 
viznielos, se repartía entre muchos, y d^ 
consiguiente se contravenía á su Voluntad.,, 
2v Aun se persuade esto mismo cód 
ja. siguiente refleX'on ó raciocinio : no debe 
atener mayor estension la mejora que orde- 
nó el testador cuando el comisario no otor- 
gó el testamento que cuando usó de la fai 
cuitad que le había dado el testador, es así 
que en este casp no podía el comisario re- 
partir la mejora entre todos los hijos síil 
contravenir á la voluntad del testador, que 
únicamente fue para mejorar á uno de su$ 
descendientes , y á la decisión espresa, de la 
ley di , que ordena que el comisario solo 
pueda hacer lo que especialmente el que le 
dió el poder señaló y mandó , y no masj 
cpii que se convence qqe en el caso referido 
no se debe tener por., mejorados todos lo^ 
hijok del primer grado, . 

■ 2i , No síf opone, á esto que en este 
caso se verificase quo los hjjos. percíbiao 
.iiiayor parte en Ja. herencia de. su padrq 
que si se hubiera hecho la. *"cjora,, pqr^yi 
esta mayor par^^de. bíenes no ja peri;ihia¿ 
por .título M aumento dé. sus l^itímas.slnQ 

^qr el dv comq 



én cualquleta' ótrd caso BuWera mtiterto 

ñbintcstato ó con testamento ,''<íe'jando 

hijos herederos por iguales 'part^. 

Ley XXXlí^de Toro ; es la %? ^ tit. 4.% 
‘ ¡ít.' S'/* de la ReCóptlaCfoiu 


EJ comisario por virtud' del poder 'qné 
hivjere para' bácé'r'testamWto,nb pueda re- 
vocar el testanifentó que él testador había 
Fecho en todo;^hi'en parte ,'^'safvo‘ sí el tes-^ 
íador especiaíinénte le dió poder ' para eJlO- 


^'COMENTARIO 


á la Ley 34 rfe Toro. 

~ i Dispuso la presénte ley' que el co* 
m'sario para hacer testamento por otro no 
pueda revocar en parte ni en el todo el 
testamento que hubiere hecho el testador, 
S no ser que especial y espresamente fe hit» 
hiere dado poder para ello. 

2 A primera vista parece ociosa la dis- 
posieión'de la 'presente ley, á causa de que 
ó el qué dió el poder para testar tenía ya 
hecho su testamento ó no 5 Sí lo primero 
era escusado que diese poder ^ para testar, 
porque la facultad de dar poder para ha- 
cer testamento se concede según la ley' 3 1 
de Toro ctíártdo el que lo ha de hacer ó 
DO puede ó óo quiere hacerlo por sí , y en 
él caso presente ya lo tenia hecho , y de 
consiguiente era escusado él poder para ha- 
cerlo, verificándose qué el testador no soló 
pudo, sino que quiso hacer su testamento'. 
Si no lo tenia hecho era inútil qüe se le 
prohioiese al comisario eTpoder revocarlo 
eri parte ni en el todo, y áün era mas es^ 
cusado que el que le dió el poder le conce- 
diese la facultad de revocar él testamento 
que tenia hecho, en cuyo caso no se vertC. 
ficaba que ni pudo ni quiso hacer testa- 
mento, antes bien todo lo contrario, qué 
pudo y qOiso hacerlo por sí. ' 

' 3 Sin eníbargo de lo espuesto se ha‘ de 
decir que la decisión de la ley fue pruden- 
te y arreglada y compatible respectivanién* 
te Con los casos qué se han espresado: si 
el que dió 'ef poder para testar no tenia 
hecho testamento ,' nada tiene dé' éstraño 
que diese á' Otro fátültad’ para hacerlo: ii 
posteriormente ' mudó de voluntad y quüo 
por sí hacer só testamento, eú" este casó 
declara la' fey '^üc 'fen VH'tüd dé dicho pó- 
der no podrí él comisarró revóCa^'fef testa- 


mento qué hizo el testador, fundada al 
■fecer en que «1 poder para testar 'no lo^es 
para revocar el restamenro ya hecho, y mas 
principalmente deberá decirse que h abien- 
do cesado la caursa que motivó el poder 
cual fue él no querer el testador hacer pot 
sí su testamento, debe cesar- también sn 
éfecto. ■ 

'■''4 Si el téstador tenia hecho su testa- 
tílénto cuando dió el poder para testar, 
dLpone la ley que este poder ningún efec- 
to renga, ú no ser qué en él espresamente 
se le córiceda^ al comisario facultad para 
revocarlo en todo ó en parte, lo qué tampo- 
co tiene nada de irregular, pues asi como 
después dé dar el poder puede el que le 
dió variar de voluntad y ordenar por sí su 
testamento ,' cofñip se ha visto, del mismo 
modo puede el que^ya tehia hecho su tes- 
tamento mudar de voluntad y dar facul- 
tad al comísario para que lo pueda revocar. 

5 Se detiénen los comentadores en ma- 
nifestar y . señalar la razón de decidir de 
esta ley, y dice Góméz que no es otra si- 
no que' como el comisario necesita especial 
poder pata testar por otro , por igual razón 
debe tener éspresa facultad para poder re- 
vocar el testamentó que ya tenia hecho el 
que le dió el poder, cuya esposicion si- 
guen 'la mayor parte de los comentadores; 
pero Tello Fernandez en el número f." 
pretendé que la verdadera razón de decidir 
consiste én que el testamento se confirma 
por la muerte del que lo hizo, y como la 
virtud ó efecto de la comisión para testar 
empieza á tener lugar después de la muer- 
te del que dió él poder, era consiguiente 
que el testamento que ya estaba perfecta- 
mente concluido y confirmado por la muer- 
te del testador no se pueda revocar sin po- 
der especial para ello. 

6 Pero séase lo que se quiera de la 
solidez de estas razotiés, pues como ya se 
ha dicho en otros lugares importa poco sa- 
ber la razón que movió al legislador para 
formar la ley, con tal que sea clara su re- 
solución , siendo cierto según la ley 20 íF. 
de IcgatibuSf que no se puede dar la razón 
de todo lo que determinaron los antiguos, 
y por la 25, § de legatis 3.°, se nos 
dice que cuando en las palabras no hay 
duda ni ambigüedad , no se deben admitir 
cuéstioúes voluntarias : 70 diría que cbm- 
prehdiendo dos partes -la resolución de la 
ley, á saber, que 'por el poder para testar 
' 00 'se revoque el testamento ya hecho, y 



la otra qué vlehe'á ser ima esceptioti de la 
decisión anterior, esto es, á no ser que se dé 
al comisario poder esprcso para revocar el 
testamento; la razón para la primera parte 
de la decisión consiste en qüe el poder 
para testar soló se da cuando el que habia 
de hacer el testamento ó no puede, ó no 
quiere hacerlo, y como cuando se ha ve- 
rificado que ha hecho pot sí testamento 
han faltado los dos estremos de no poder 
ó no querer testar, es consiguiente que no 
tengan efecto los poderes, á mas de que 
siendo este un remedio subsidiario no debe 
tener lugar cuando se verifica el ordinario, 
á la manera que no es admitido el subtitu- 
to cuando el instituido acepta la herencia: 
la razón de la segunda parte de la decisión 
estriba en que habiendo' manifestado espre- 
samente su voluntad el que otorgó su tes- 
tamento de haber querido testar por sí era 
necesario que espresamente manifestase tam- 
bién que habia variado de voluntad para 
que el comisario pudiese revocar el testa- 
mento , porque una voluntad espresa no 
se destruye por una tácita. 

Ley XXXV de Tcro\ es la 9 .® , tít. 4.®, 
lib. 5.° de la Recopilación. 

El commisario no pueda revocar el tes-^ 
tamento que obiere por virtud de su por 
der una vez hecho, ni pueda despúes de fe- 
cho facer codicilló aunque sea, ad pías 'cau- 
sas aunque reserve en si el poder para lo 
revocar ó para añadir, ó menguar, ó para 
facer codicillo ó declaración alguna. 

COMENTARIO 

á la Ley 35 de Toro. 

1 Dispone la presente ley qüe el co- 
misario no pueda revocar el testamento que 
hubiere hecho en virtud del poder que se 
le dió, ni hacer después codicilo, aunque sea 
para causas piadosas, ni pueda reservar en 
sí el poder para revocar el testamento ó 
variarlo en alguna parte , aumentándolo ó 
disminuyéndolo, ni para hacer codicilo ó 
alguna declaración. 

2 Como la resolución de esta'léy es 
tan clara y termiuante que no deja ningu- 
na dificultad, se ocupan los comentadores 
*n indagar la razón que movió para su 
decisión. Antonio Gómez es de parecer que 
el lundamento de esta decisión es el que 

TOMO I. 


como " él comisario hace «!' testamento en 
virtud de su comisión, hábiéndo concluido 
el testamento , y verifioádosé''^;eÍ fin de su 
comisión, debe cesár y ácabarsé esta, lo 
que. comprueba con í-el ejemplo del juez 
que una vez protíur/éiAda la sentencia no 
tiene facultad de allanarla ó -mudarla, se- 
gún la ley 5 5, íf. de re judicata, y á semejan- 
za también del cohilsionado para elegir al- 
guna cosa que uná vez que -hay a hecho la 
elección no tiene facultad de variarla con 
arreglo á lo dispuesto en la ley 20, ff, de 
optione legato. * . 

• 3 Esta razón , que verdaderamente es 
sólida y adecuada, no la tietíé'por tai Tello 
Fernandez, quien llevado de su espíritu de 
apartarse de lo qüe han dicho los que le 
precedieron y de contradecir sus opinio- 
nes , propone como único fundamento de 
la resolución de la ley que siendo el testa- 
mento déP'comísario real y verdaderamen- 
te del difunto, muerto este no tiene facul- 
tad ei'comisarío para alterarlo, asi como si 
lo hubiera hecho por sí el difunto, queda- 
ba firme y pernianente después de su muer- 
te sin que nadie pueda variarlo ni revo- 
carlo. - • - 

4 Sin detenerme á examinar el fondo 
de la razón qüe supone Tello motivó la 
resolución de la ley por la ninguna impor- 
tancia que de ello resulta, corno dejo indi- 
cado en la ley' anterior, y ser esta especie 
de cuestiones mas ' bien de lujo legal que 
de utiEdad, lo que no se puéde dudar es 
que el poder para testar no lo es para re- 
vocar el testamcntOj asi como el poder es- 
pecificó para conipraf no se estiende á po- 
der vender. Si eí podér para testar se am- 
pliará á’revocar’er testamento que ya ha- 
bia hedho el cothwario, tendria éste facul- 
tad para hacer •'dicha revocación sin tratar 
de otorgaí segundo testamento, lo que se- 
ría un' manifiésto absurdo. ' 

V.. .5 Ü.-EI no pódér eT comisario reservarse 
la facultad para revocar el testamento na- 
ce de que habiendo una vez usado de ella 
se consume y acaba é implica que nadie 
se reserve lo que ha gastado y consumido; . 
esto se ha de entender cuando el que se 
reserva la facultad de revocar el testameo- • 
to és‘ ;^rá hacerlo otorgando segundo, 
pues sin otorgar otro hecho , sena un ab- 
surdo revocar el primero, porque entonces 
era convertir el poder que recibió para ha- 
cer testamento en poder para destruirlo, 
y que muriese sin testar el que habia da- 
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do el po4«r con. el fin de morir restado. , 

6 Por la.jnfsnia razón que no puede 

reservar el poder para revocar el testainen* 
to ya hecho se le impide y prplil be reser- 
var el poder -paraj^hacer las demás cosas 
que espresa la ley, ^i^o son añadir ó men- 
guar el testamento, hacer codicilo ó alguna 
declaración. , , 

7 Acaso se dirá contra la máxima 6 
^egla establecida de que la facultad para 
hacer una cosa se acaba y concluye con. el 
primer. acto, que la facultad que concede 
el Papa á un obispo para hacer testamento 
de sus propios .bienes no se estingue y con- 
cluye con el primer testamento, sino que lo 
puede revocar y variar cuantas veces quie- 
ra hasta la inuerte, como lo establecen Te- 
llü en el número 3.° y siguientes de su 
comentario á la ley 4.“^ de Toro, y Sar- 
mieato en la parte 4,% capitulo 4.°, núme- 
ro 3.° y s’gu'entcs de reditibus ecfle¡iuuicif 
contra el señpr Covarrubias, que deüeude la 
ppiiiipn contraria en el cap.. ,14 de testamen- 
tJSy númer,p..8.o, y lo iijisiqo. resuelve el se- 
ñor Molina en la duda que se propone en 
el lib. 2.“, cap, 11, números 44 y 45, de 
si la facultad que conceie el Príncipe al 
padre p 4 ra fundar un mayorazgo se acaba- 
ra con el primer acto, ..y^. afirma contra 
Gregorio López que en In. ley 32, rít. 9.**, 
pait. 6.*, glosa 3.®, ^. ied quid ii rfXy si- 
gue la op'uion de que. una vez fundado el 
mayorazgo no se puede revocar, que es co- 
nocido i^rror afirmar lo contrario, porque 
la facultad .pata testar ó fundar ua mayo- 
razgo, por ser estos actos de naturaleza je- 
Vocable, no se consume y acaba h.<sta que 
se confirmen- con la muerte. 

8 Aunque tengo por ciertas y funda^ 
das las opiniones de Tello ,, Sarmiento y, el 
señor Molina en las dodas de que. se ^^la 
hecho menc\o,n, sin, prnljargo, e^i. .el:í:as,o 
de la presente ley debe so,steberse:qo¡f,jUp.a 
vez hecho el rfostaipeato poc el comhwio 


queda este sin. facultad para- revocarlo ni 
variarlo en parte ni en d todo: la razón 
de esta diferencia la insinúa Gómez en el 
número í.°, donde dice que puede consis- 
tir en que el comisario ni hace el testamen- 
to en su nombre ni para su prop'a utili- 
dad , sino para la del que le dió el poder, 
coa cuya esposicion quiso dar á entender 
que cuando por el superior se concede á un 
súbdito ja facultad de hacer alguna cosa 
que le estaba prohibida, como por aquella 
facultad se remueve y quita d estorbo que 
le/impedia la ejecución dd acto, queda en 
SU' natural libertad, y de consiguiente si la 
cosa era por su naturaleza reiterable la pue- 
de revocar y variar cuantas veces qu'era, 
porque entonces no solo obra por si, sino 
para sí y en su propia utilidad. 

. 9 No sucede lo mismo en nuestro ca- 
so, pues por el poder para hacer testamen- 
to no se removió algún impedimento le- 
g.il que hubiere el, comisarlo, sino se le con- 
firió una facultad que nunca le había cor- 
respondido para hacer en nombre del- que 
le dió el poder y á beneficio del mismo el 
testamento; el que una vez otorgado cesó 
la cau.sa que tnotivó la ebraision, y de con» 
siguiente debió cesar y acabarse esta. 

10 Debe te nerse presente para la in- 
tel'geocia.de esta ley que si el testamento 
que otorgó el comisario es nulo por algún- 
delecto, puede otorgar otro sin que se en- 
tienda que revoca d primero, pues lo que 
es nulo no se pued,e revocar, y la comisión 
po. se pumple con un .acto nulo, como se de- 
duce de ja ley 1 0, ñ. de conditiowbus , el de 
mest.f y mas claramente del cap. 26 de 
electione in 6., y;lo afirma el señor Molina 
lio. 2°, cap, 4.“, número 38 de prem.; 
pero debfr advertirse que- eKtestamento que 
otorgue el'comlsario por la nulidad del pri- 
mero, losba del hacer «i-etitro del tórmino se- 
ñalado ppf la |ey |.3. .de .Toro. . 
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